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La situación actual de la Administración Pública, exige atención del derecho en la 
medida que mientras exista mayor conexión e interrelación de los funcionarios y los 
servidores públicos con los bienes (caudales y efectos) del Estado, más propenso se 
encuentran ellos de disponer dichos bienes en su favor o de terceros.  
La corrupción en el mundo actual ya no es un problema local, nacional o regional; se 
trata de un problema a escala mundial. Solo podremos enfrentarla con políticas de 
estado, permanentes e integrales, y con el respaldo de la cooperación internacional. 
Por otra parte, el país sí tiene disposiciones legales que le permiten al Estado la 
preservación y el orden en cuanto a los bienes y derechos que conforman su 
patrimonio.  
Todo ello, motiva a investigar y escudriñar en torno a este tema a fin de dar una 
solución sino integral, por lo menos más o menos justa al problema que se plantea, si 
consideramos que mediante una modificación racionalmente atinada se puede 
disminuir la comisión de los delitos contra la Administración Pública específicamente 
en lo que respecta a los delitos de Peculado.  
El presente trabajo “LA INFRACCION DEL DEBER EN LOS DELITOS CONTRA 
LA ADMINISTRACION PÚBLICA” tiene como objetivo realizar un análisis del tipo 
penal de Peculado desde el punto de vista de la teoría de Infraccion del Deber, 
elaborada por Claus Roxin, abordándose para ello, las consideraciones políticas 
criminales de su legislación y el análisis sobre la problemática de la autoría y 
participación en este delito. 
El Propósito de la presente investigación está debidamente concordada  respecto a la 
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Como es sabido, en los últimos años se han visto incrementados los índices de 
criminalidad en el país y a nivel mundial tanto en delitos comunes como en los delitos 
especiales como los son los delitos contra la Administración Pública 
El derecho penal como medio de control conminatorio y represivo un último recurso 
aplicable cuando la gravedad del hecho resulta intolerable para el estado. Esta 
característica de última ratio del derecho penal, rige tanto para delitos comunes como 
para delitos especiales.  
El presente trabajo, en su condición de memoria de grado, tiene como objetivo realizar 
un análisis del tipo penal de Peculado, abordándose las consideraciones políticas 
criminales de su legislación, el análisis sobre la problemática de la autoría y 
participación en el delito de Peculado y los tipos de Peculado  
Asimismo, se estudiará el bien jurídico protegido del delito de Peculado, respecto del 
cual no hay consenso en la doctrina, puesto que para algunos autores el bien jurídico 
es el correcto funcionamiento de la administración pública y para otros es el 
patrimonio público; sin embargo, el artículo 387 del Código Penal sanciona también 
al funcionario público que se apropia o utiliza bienes de particulares, como es el caso 
de los depositarios. Abordando con especial énfasis la figura del Funcionario Público 
y el Servidor Público desde la perspectiva de la teoría de Infracción del Deber 
elaborada por Claus Roxin y desarrollada por Gunther Jacobs. 
Con todo, este trabajo en su condición de Memoria de Grado pretende ser una primera 
piedra que sirva de base para el futuro desarrollo de un trabajo mucho más profundo 
en cuanto al tema de los delitos en contra de la Administración Publica, en especial en 














1.1.1. La Política Criminal Peruana en relación a los Delitos contra la 
Administración Pública 
El Código Penal vigente ha reducido los rubros de delitos imputables a los funcionarios 
públicos, ha descriminalizado una serie de conductas contenidas en los códigos de 
1863 y 1924, a la vez que, bajo la presión de las crisis y extrema corrupción de los 
agentes de la burocracia y funcionario público, se ha visto impulsado a partir de 1987 
a agregar tipos complementarios y subsidiarios en el rubro corrupción de funcionarios, 
elevando las penas. 
El sistema de penas de los diseños normativos de 1863 y 1924, estuvo marcado por su 
benignidad salvo contadas excepciones. Para el Código Penal de 1863 la pena más alta 
fue la de reclusión de tercer grado que implicaba un máximo de 03 años de encierro 
en un penal y aplicable sólo para el delito de concertación para defraudar al Estado 
(Art. 200). El delito de Peculado doloso tipificado en el artículo 196 tenía una pena de 
reclusión de 01 año e Inhabilitación. En el Código de 1924, luego de reformas 
ulteriores los únicos delitos que eran castigados con severidad fueron el peculado 
doloso (artículo 346) y el de corrupción activa del Juez (Art. 353) con 10 años de 
penitenciaría e inhabilitación absoluta perpetua y 15 años, respectivamente. El código 
penal de 1991, texto original, sanciona al Peculado doloso en el artículo 387 con una 





A raíz de la última modificatoria al delito de Peculado mediante la Ley Nº 29703, en 
la cual se agrava la pena cuando el monto de lo apropiado o utilizado sobrepase las 10 
UIT, se da una connotación distinta al Peculado, viéndolo desde el punto de vista 
cuantitativo. El legislador ha seguido la pauta de valorización económica del bien 
objeto de apropiación y/o utilización para la elaboración de la circunstancia agravante 
contenida en el segundo párrafo: “Cuando el valor de lo apropiado o utilizado 
sobrepase diez unidades impositivas tributarias será reprimido con pena privativa de 
libertad no menor de ocho ni mayor de doce años”. Esto supone la utilización de 
criterios puramente objetivos.  
La postura aquí es que el injusto penal esté en función de la gravedad de la afectación 
al patrimonio público administrado. 
Esta valorización no debe confundirse o sobreponerse con el destino de los caudales 
o efectos previsto en el tercer párrafo del artículo 387º del Código Penal: “Si los 
caudales o efectos, independientemente de su valor, estuvieran destinados a fines 
asistenciales o a programas de apoyo social, la pena privativa de libertad será no 
menor de ocho ni mayor de doce años”, pues aquí la punición de la conducta no está 
condicionada al valor del objeto material del delito sino al mayor desvalor que viene 
sustentado por la defraudación de las legítimas expectativas de aquella población que 
requiere de prestaciones asistenciales o de programas de apoyo social, más aún ante la 

















2.1. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS 
CONTRA LA ADMINISTRACION PÚBLICA 
2.1.1 Objeto jurídico genérico y específico de la tutela penal  
El Estado tiene sus propios órganos contralores y se halla dotado de reglamentos y 
procedimientos específicos internos y externos para proteger a la administración pública -
con niveles más o menos optimizados- de los comportamientos de sus agentes que 
violando sus deberes infringen los reglamentos y pautas orgánicas.1 
Al integrar el bien jurídico “administración pública” diversos valores e intereses en un 
todo único, es perfectamente admisible hablar en este caso del objeto genérico de la 
tutela penal, Esto es, el normal o correcto funcionamiento de la administración 
pública.  
Pero a la vez que se afecta, en sentido general, a la administración pública, se lesiona 
o pone en peligro un valor o interés específico, por ejemplo: el patrimonio público en 
los delitos de peculado y malversación o la dignidad de la función y del funcionario 
                                                             
1 En el Perú las infracciones administrativas y la desviación funcional imputable a los comportamientos de los funcionarios y 
servidores públicos se hallan normados en el Decreto Legislativo N° 276 del 06 de marzo de 1984 (Ley de Bases de la Carrera 
Administrativa) y en leyes y normas específicas: Decreto Supremo N° 005-90-PCM (Reglamento de la Ley de Bases), Ley N°27444 
(Ley del Procedimiento Administrativo General de 11 de abril de 2001), Decreto Ley N° 26162 (Ley del Sistema Nacional de 





en el desacato, o el principio de imparcialidad y probidad en los delitos de corrupción. 
Estamos entonces hablando del objeto específico de la tutela penal, o bien jurídico 
específico.  
2.1.2 Correcto Funcionamiento de la Administración Pública  
Entre los autores que defienden la tesis del correcto funcionamiento de la 
administración pública como bien jurídico, se encuentran NELSON SALAZAR 
SANCHEZ, quien refiere que el bien jurídico relevante es aquello que lacera las bases 
del sistema administrativo dentro de una configuración estricta señalada por los tipos 
penales in especie.  (SALAZAR SANCHEZ) 
En doctrina penal existen diversas posiciones en torno a cuál sería el bien jurídico 
general protegido por los delitos contra la administración pública 
- La probidad, dignidad, integridad, rectitud y lealtad del funcionario público. 
Como puede entenderse, se trata de una concepción subjetiva respecto al bien 
jurídico ya que se centra en características que el funcionario público debe 
tener para trabajar en la administración pública. 
- Las expectativas, basadas en las normas, que se tienen respecto a la actuación 
de los funcionarios estatales y aquellas sobre el rol que estos deben cumplir en 
nuestro sistema social. En otras palabras, las expectativas normativas se 
defraudan cuando los funcionarios públicos incumplen su deber institucional 
de “sujeción a la ley”; es decir, no actúan según las normas estatales prescritas. 
(REAÑO, 2009) 
- El correcto y regular funcionamiento de la administración pública (el correcto 
ejercicio de la función pública). Esta postura predomina, actualmente, en la 
doctrina y en la jurisprudencia.  
Debe entenderse a la administración pública como aquella actividad que los 
funcionarios y servidores públicos desempeñan para que un Estado Constitucional, 
Social, Democrático y de Derecho cumpla con su rol prestacional. Según esta 





tanto órganos o instituciones sino a la administración en sentido funcional, en tanto 
su función se orienta a hacer realidad los fines del Estado constitucionalmente 
establecidos. (SALINAS SICCHA, 2011) Referidos y reflejados, en gran medida, 
en el acceso de los ciudadanos a los servicios públicos y, por lo tanto, a la 
satisfacción plena de sus derechos y libertades. 
 
Con respecto al Peculado, destaca lo recogido del Acuerdo Plenario Nº 04-2005/CJ-
1162, del 30 de setiembre de 2005 de la Corte Suprema de Justicia de la República que, 
tomando como referencia las Ejecutorias Supremas del delito de Peculado, estableció 
como doctrina legal, entre otros, que:  
“tratándose el peculado de un delito pluriofensivo, el bien jurídico se desdobla en 
dos objetos específicos merecedores de protección legal: a) garantizar el principio 
de la no lesividad de los intereses patrimoniales de la Administración Pública y b) 
evitar el abuso del poder del que se halla facultado el funcionario o servidor público 
que quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad”. 
Así se tiene que, por un lado, se busca proteger el patrimonio del Estado, la confianza 
depositada en el funcionario o servidor público encargado de percibir, administrar o 
custodiar bienes del erario nacional, la seguridad con que la Administración Pública 
quiere preservar los bienes públicos y, por otro lado, se quiere evitar el abuso de poder 
del que se halla facultado el funcionario o servidor público cuando quebranta deberes 
funcionales de lealtad y probidad. 
En el ámbito nacional, FIDEL ROJAS VARGAS, desdobla el bien jurídico en dos 
objetos específicos: a) garantizar el principio de no lesividad de los intereses 
patrimoniales de la administración pública y b) evitar el abuso de poder del que se 
halla facultado el funcionario o servidor público que quebranta los deberes funcionales 
de lealtad y probidad, asegurando el principio constitucional de fidelidad a los 
                                                             
2 Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia. Asunto: Definición y 






intereses públicos al que están obligados los funcionarios y servidores. (ROJAS 
VARGAS, 2002) 
La importancia del carácter de los bienes públicos destaca de manera especial en los 
supuestos de agravación de los tipos básicos de Peculado Doloso y Culposo, donde la 
razón de ser de la agravación radica en la importancia especial de la finalidad pública 
para lo cual estaban destinados los bienes: fines asistenciales o programas de apoyo 










2.2. EL FUNCIONARIO PUBLICO 
Funcionario Público es aquella persona física que prestando sus servicios al Estado se 
halla especialmente ligada a éste (por nombramiento o delegación, selección o elección 
popular) y que premunido de poder de decisión determina en forma expresa o ejecuta 
su voluntad a través del desarrollo de actos de naturaleza diversa que tienden a fines 
de interés social o estatal. 
2.2.1 Clases de Funcionarios  
Más allá de órdenes o niveles comprendidos en el artículo 425, la ley penal peruana 
no hace mayores distinciones al respecto.  
Se habla de funcionarios de autoridad, de procuración y de gestión, para referirse 
con la primera clasificación a los de mayor nivel en la jerarquía del funcionario público 
y que poseen facultades de “imperium” o mando sobre los demás. Son funcionarios 
de procuración los que representan al Estado y a sus diversos órganos en defensa de 
sus intereses. Los funcionarios de administración (la denominada clase o estructura 
burocrática) son aquellos que gerencian o dirigen técnicamente y se hallan repartidos 
en todas las instancias del Estado; los de gestión, aquellos que contratan a nombre del 
Estado.  
Asimismo, es dominante hoy la clasificación entre funcionarios de carrera y de empleo 
(o contratación), donde los primeros tienen una vinculación estatutaria con la 
Administración Pública y gozan de los derechos y privilegios legales (titulación, 
permanencia, retribución a cargo del presupuesto estatal, ascensos, previsión social), 
mientras que los segundos (generalmente eventuales e interinos o suplentes), en 
constante incremento, son contratados por tiempo determinado, no gozan (por lo 
general) de vacaciones, previsión social, etc. hallándose en todas las ramas y 





Otras clasificaciones:  
Funcionarios políticos (los electos por votación popular: Mandatarios, Vice 
presidentes, Congresistas, Alcaldes, presidentes de Región, etc.),  
De confianza política o técnica (cubren puestos de gran importancia y de decisión: 
Vice Ministros, Directores Generales, Secretarios de Estado, Secretarios Generales, 
Administradores, etc.),  
Interinos (quienes cubren plazas temporalmente o hasta que desaparezca la causa que 
le dio origen),  
Accesitarios (quienes cubren puestos a la muerte o vacancia de los titulares).  
Sobre la base de lo señalado, resulta necesario utilizar un concepto que sea funcional 
a la protección del correcto y normal funcionamiento de los servicios de la 
administración pública en favor de los ciudadanos. Desde esta perspectiva, la doctrina  
ha reconocido como los elementos del concepto de funcionario público los siguientes:  
• La persona deberá ser incorporada heterónomamente a la actividad pública (título 
habilitante)  
•  La persona debe ejercer la función pública o tener la posibilidad efectiva de hacerlo 
La incorporación heterónoma a la función pública  
La incorporación heterónoma a la función pública significa que el funcionario público 
adquiere su estado a través de una acción de selección, nombramiento o elección por 
el pueblo, la norma, o una persona que –distinta al propio funcionario– ostente el poder 
suficiente para vincular al nuevo servidor con la administración pública.  
Estos títulos habilitantes abarcan todas las posibilidades de acceder a la administración 
pública. Así entendemos:  
• Selección: Elegir a una persona entre otras por parte de una autoridad competente. 
Ejemplo: El juez que es elegido por concurso público dirigido por la CNM.  
• Designación: Destinar a un sujeto para la función pública por parte de una autoridad 
competente. Ejemplo: El Presidente de la República designa a un asesor para que 





• Elección: Nombramiento que regularmente se hace a través de un proceso de 
votación. Ejemplo: El congresista que es elegido por elección popular.  
Esta posición es la planteada por la Convención Interamericana contra la Corrupción 
(CICC): 
2.2.2 El Servidor Público  
Servidor público tiene en nuestro ordenamiento legal identidad de significado con la 
frase empleado público usada anteriormente. Tanto el funcionario y el servidor público 
sirven al Estado para el cumplimiento de sus fines. Las diferencias están, según 
opinión mayoritaria, en el hecho de que el servidor no representa al Estado, trabaja 
para él pero no expresa su voluntad; el servidor se relaciona con la administración 
estatal mediante contratación voluntaria (en el caso del funcionario le rige una base 
estatutaria unilateral); el empleado o servidor público es agente sin mando, que brinda 
al Estado sus datos técnicos y profesionales para tareas o misiones de integración y 
facilitador de la de los funcionarios públicos. En definitiva, un empleado no ejerce 
función pública y se halla en situación de subordinación en relación a los funcionarios.  
La importancia para el derecho penal de la distinción entre funcionario y servidor 
público radica en el régimen de responsabilidades penales distinto para uno y otro, 
o existente para uno e irrelevante para otro. 
2.2.3 La Autoridad  
El Código Penal peruano usa a menudo el término “autoridad” para aludir a un sujeto 
público que resulta afectado en la funcionalidad de sus actos con el comportamiento 
delictivo (Ej. Artículos 365, 370, 372, 375, 378, 379, 391, 407). Sólo en el artículo 410 
se refiere a la “autoridad” para titularizar al sujeto activo del delito. Fuera del Código 
Penal el uso del término es igualmente apreciable en otros cuerpos normativos y en 
leyes especiales.  
Toda autoridad por definición es un funcionario público, sólo que, dotado de mando y 
jurisdicción, ya sea a título personal o institucional, es decir, de un especial poder de 





a los subordinados, pudiendo ejercer coerción, dar órdenes y exigir obediencia en base 
a normas de derecho público en un contexto territorial determinado.  
2.2.4 Los Asesores  
Son asesores todas aquellas personas calificadas por su técnica, ciencia o 
profesionalismo que contribuyen a formar decisiones con sus informes, consejos 
especializados, diseños, proyectos, planes, etc.  
No obstante, desde el Derecho Penal, el asesor que tienen asignado por delegación de 
autoridad o funcionario competente el ejercicio de una determinada función pública, 
resultan imputables, en el marco de las competencias asignadas, por la comisión u omisión 
de delitos de infracción de deber, a título de funcionarios públicos, conforme al concepto 
amplio y extensivo que se maneja en dicha área punitiva. 
 
2.2.5 Interpretación del Articulo 40 de la Constitución  
El tema en cuestión radica en si los funcionarios y servidores de las empresas del 
Estado o de aquella donde éste tiene un capital mayoritario junto al capital privado 
(sociedades de economía mixta) tienen el status y la calidad de funcionarios y 
servidores públicos y si tales agentes son imputables penalmente por delitos de función 
o en todo caso, por determinados delitos de función.  
El problema se inicia con la dación y puesta en vigencia de la Constitución Política de 
1993, en cuyo artículo 40, segundo párrafo, se consigna el enunciado de que “no están 
comprendidos en la función pública los trabajadores de las empresas del Estado o 
de sociedades de economía mixta”, lo que en una interpretación inmediata y literal 
implica un explícito enervamiento del texto original del inciso tercero del artículo 425 
del Código Penal que había entrado en vigencia en 1991 y que a la letra decía: “Se 
consideran funcionarios o servidores públicos: 3. Los de empresas del Estado o 
sociedades de economía mixta y de organismos sostenidos por el Estado”. Teníamos 
así un enunciado que por jerarquía constitucional abrogaba el dispositivo normativo 
ordinario de la ley penal hecha alusión.  
Surgió así el primer conflicto en base al sentido gramatical sintáctico del texto 
constitucional en referencia para declarar inaplicable el inciso 3º del artículo 425 del 





Política, declarándose el principio de jerarquía normativa y de respeto a la 
Constitución, consecuentemente, numerosas excepciones de Improcedencia de Acción 
formuladas en los proceso penales por delitos funcionales (peculado, concusión, 
cohecho, etc.) seguidos contra agentes públicos de las empresas del Estado y de la 
sociedades de economía mixta fueron declaradas fundadas, disponiéndose el archivo 
definitivo de las causas.  
Frente a esta interpretación literal, surgió la interpretación sistemática y teleológica, la 
cual se dirige a justificar racionalmente la existencia de la exclusión de tales 
funcionarios y servidores de la función pública, señalando que el mensaje del 2º 
párrafo del artículo 40 de la Constitución no está centrado en la idea de cancelar la 
titularidad pública de los funcionarios y servidores que desempeñan funciones y 
servicios en los entes empresariales del Estado sino en fundarla exclusivamente en 
fines previsionales en el contexto del ámbito administrativo (principalmente el 
evitar que numerosos trabajadores se acojan a los alcances del Decreto Ley Nº 20530).  
Precisa que la interpretación de las normas jurídicas no debe descansar sólo en criterios 
gramaticales sino y sobre todo en consideraciones teleológicas y concordadas y lo 
cierto es, que en el Derecho Penal el concepto de funcionario y servidor público es de 
naturaleza extensiva, de tal forma que si se castiga a particulares que manejan fondos 
públicos o destinados a fines públicos no existe razón alguna para no hacerlo con los 
agentes de las empresas estatales o de aquellos que manejan fondos estatales en las 
sociedades de economía mixta.  
Entonces los funcionarios de las empresas estatales y los de sociedades de economía 
mixta ejercen realmente función pública si manejan y disponen de patrimonio público 
o comprometen dicho patrimonio en negociaciones con empresas privadas. Tanto un 
funcionario estatal como uno de empresa pública puede por igual cometer un cohecho 
o una colusión desleal, un delito de interés indebido en contrataciones públicas, un 
peculado, una malversación o un enriquecimiento ilícito.  
2.2.6 Concepto administrativo de Funcionario Público  
El Estado regula estos conceptos a través de la Ley de Bases de la Carrera 





“considérese funcionario al ciudadano que es elegido o designado por autoridad 
competente conforme al ordenamiento legal para desempeñar cargos del más alto 
nivel en los poderes públicos y los organismos con autonomía”  
Es funcionario público quien reúne los siguientes requisitos y notas características: 
a) Origen del Título:  
Que su ingreso a la función pública se haya producido por: a) elección popular 
(Congresistas, Alcaldes, Regidores, Presidentes de Región, elección de cuerpos 
colegiados del JNE, CNM, autoridades universitarias), b) nombramiento o 
delegación hecha por autoridad competente (Ministros, Defensor del Pueblo, 
miembros del TC, parte del directorio del BCR, jueces y fiscales, mandos castrenses), 
c) disposición legal (cuando fallece o cesa por incapacidad moral el Presidente, la 
Constitución Política contempla en artículo 115º que asuma la Presidencia el Primer 
Vicepresidente o en su defecto el segundo Vicepresidente o en caso extremo el 
Presidente del Congreso) y d) Delegación: Cuando un funcionario transfiere 
temporalmente dicha calidad a otro funcionario o un Superior jerárquico decide que el 
funcionario inferior asuma otra cargo complementario (Art. 107 de la Constitución).  
b) El requisito de la formalidad del ejercicio de actos de función:  
Luego de la selección, nombramiento o fijación legal se activa el proceso de 
investidura como modo formal de incorporación efectiva a la estructura estatal que 
conlleve como consecuencia a la asunción del cargo, previo juramento generándose a 
partir de allí el ejercicio legal de las funciones, así como derechos, prerrogativas y 
responsabilidades.  
c) La existencia de la función pública:  
Que exista continuidad en el ejercicio de la función pública, que no se trate de un 
funcionario sin función o con función esporádica.  
d) Actividad Remunerada:  
La remuneración justa, digna y matizada es una condición del sistema de la 
administración pública que depende del Estado y no de los particulares o interesados.  





Los actos del funcionario deben constituir o expresar la voluntad estatal (en sentido 
amplio), en sus actos despliega y ejecuta labor estatal, encarna la voluntad pública y la 
representa ante la ciudadanía y de ser el caso en el exterior. 
f) Poder de Decisión:  
El funcionario público debe tener poder de decisión en el marco de su competencia y 
de acuerdo a su jerarquía y nivel.  
2.2.7. Según  la Convención Interamericana contra la Corrupción  
La “Convención Interamericana Contra la Corrupción” documento aprobado y 
firmado por 23 países de América Latina el 29 de marzo de 1996 en el marco de la 
Conferencia Especializada Interamericana realizada en Caracas, aprobada por el 
Congreso Peruano con fecha 05 de marzo de 1997 y ratificada el 21 de marzo de 1997 
describe al funcionario público en el artículo I en los siguientes términos:  
ARTÍCULO I DE LA CICC: 
Para los fines de la presente Convención, se entiende por: 
“Función pública”, toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, 
realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus 
entidades, en cualquiera de sus niveles jerárquicos”. 
“Funcionario público, Oficial gubernamental, Servidor público: Cualquier funcionario o 
empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, 
designados o electos para desempeñar actividades o funciones en nombre del Estado o al 
servicio del Estado, en todos sus niveles jerárquicos”. 
En esta definición descriptiva destacan 03 elementos:  
a) El intento de homologar diferentes locuciones empleadas en las diversas naciones 
latinoamericanas para comprender a los agentes públicos (funcionarios y empleados)  
b) Incluir en el concepto a aquellas personas que han sido seleccionadas, designadas o 
electas para desempeñar actividades o funciones a nombre del Estado o a su servicio.  
c) Vincular y comprender todos los niveles jerárquicos en los que se hallen los 
funcionarios.  
Tal noción prescinde de la investidura y del ejercicio funcional de atribuciones, que 





han adelantado las barreras penales de protección al bien jurídico “administración 
pública” en grado considerable haciéndolas radicar en las fases de selección, 
nombramiento o elección (según la fuente de origen del funcionario) que le son previas 














3. LEGISLACION NACIONAL Y TIPOLOGIA DEL DELITO DE 
PECULADO 
 
En este punto debemos indicar que el marco de referencia de la presente investigación, 
viene dado por las recopilaciones que sobre la materia se han pronunciado diferentes 
juristas nacionales y extranjeros, respecto a los delitos de Peculado Doloso, Culposo y 
de Uso se han dado desde la Ley Nº 29703, de fecha 10 de junio de 2011.  
Partimos desarrollando la tipología de los delitos de peculado: 
a) El peculado propio. Cometido por los funcionarios o empleados (servidores) 
públicos que en el contexto de una vinculación funcional con el caudal o efecto se 
hallen en posesión material o jurídica del bien, apropiándoselos usando o 
sustrayéndolos de la esfera pública.  
b) Peculado impropio o por extensión. Cuando la apropiación, uso o sustracción es 
cometido por particulares que son equiparados a efectos penales y por disposición 
normativa a la condición de funcionarios o empleados (artículo 392 del Código Penal 
peruano). La impropiedad del peculado está referida estrictamente a la calidad del 
sujeto activo, que para efectos de una mayor tutela del bien jurídico es objeto de 
imputación por el delito en referencia.  
El peculado propio a su vez se subdivide en:  
I. Peculado por apropiación: Caracterizado por el apoderamiento doloso de bienes 





de particulares en disposición jurídica estatal y se hallan confiados a los sujetos 
públicos para los usos y fines de ley. Algunas legislaciones penales configuran el 
peculado con base al verbo rector "sustracción", lo que posibilita flexibilizar la 
vinculación funcional a hipótesis más amplias de delito (casos de España, Argentina).  
II. Peculado por utilización o distracción genérica. En esta modalidad el sujeto 
público usa o utiliza bienes públicos en beneficio propio o de terceros. No existe aquí 
voluntad real de apropiación, sino de uso.  
III. Peculado culposo. Por lo general no se castiga la sustracción o apropiación que 
haga el funcionario por negligencia, sino que se le castiga en razón a que por su 
descuido dio lugar a que un tercero sustrajera los bienes públicos.  
IV. Peculado por distracción o uso especifico. El uso (o utilización) de bienes públicos 
está circunscrito a determinados bienes muebles (máquinas, vehículos, etc.) que son 
destinados o utilizados en fines distintos a los oficiales en provecho propio o de 
terceros. La penalidad es menor que en el peculado por distracción genérica en razón 
a tratarse de máquinas y herramientas.  
V. Peculado por aplicación distinta o malversación. Conocida más comúnmente por 
malversación de fondos. Consiste en destinar o invertir fondos públicos o partidas 
presupuestarias a fines no previstos. Los fondos o bienes no salen de la esfera pública 
pero son aplicados a rubros no señalados previamente.  
VI. Peculado por aprovechamiento del error de otro. Se trata de un caso límite, que 
puede ingresar en el ámbito concursal entre concusión inducida y peculado. Se da 
esta modalidad cuando el funcionario o servidor se apropia o usa dinero o bien 
mueble que ha recibido o retenido por error de otra persona. El Código penal peruano 
no contempla esta hipótesis corno variedad de peculado.  
VII. Peculado por aprovechamiento o empleo de trabajos o servicios pagados por el 
Estado. Es el caso de funcionarios o servidores que utilizan la mano de obra o los 
servicios oficiales para usos personales o de terceros. No contemplada expresamente 
por el Código penal peruano.  





IX. Peculado por rehusamiento a la entrega de bienes. 
 
3.1. Concepto Penal de Funcionario Público  
En nuestro ámbito, el artículo 425 del Código Penal peruano no da ninguna definición 
normativa de funcionario público, lo que sí hace es ofrecer un listado genérico de 
niveles de funcionarios y de servidores para imputar responsabilidad penal. Léase:  
"Artículo 425. Funcionario o Servidor Público 
Son funcionarios o servidores públicos: 
1. Los que están comprendidos en la carrera administrativa. 
2. Los que desempeñan cargos políticos o de confianza, incluso si emanan de elección 
popular. 
3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene 
vínculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado, 
incluidas las empresas del Estado o sociedades de economía mixta comprendidas en la 
actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejercen funciones en dichas entidades 
u organismos. 
4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad 
competente, aunque pertenezcan a particulares. 
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional. 
6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para desempeñar 
actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades 
7. Los demás indicados por la Constitución Política y la ley.”  
El Código Penal no ha definido de forma expresa y descriptiva qué es lo que entiende 
por funcionario público, pero sí ha posibilitado vía interpretación la noción de 
funcionario público para efectos penales, es decir, para imputarle cargos delictivos y 
fijar sanciones.  
El Código Penal peruano ha construido una noción penal de funcionario público con 
base a los 06 parágrafos del artículo 425º, los artículos 3863, 3884 y 3925 de dicho 
                                                             
3 Artículo 386 CP. Responsabilidad de Peritos, Árbitros y Contadores: Las disposiciones de los artículos 384 (Colusión) y 385 
(Aprovechamiento de Cargo) son aplicables a los Peritos, Árbitros y Contadores Particulares, respecto de los bienes en cuya 
tasación, adjudicación o participación intervienen; y, a los tutores, curadores y albaceas, respecto de los pertenecientes a incapaces 
o testamentarías.  
 
4 Artículo 388 CP. Peculado de Uso. El funcionario o servidor público que, para fines ajenos al servicio, usa o permite que otro 
use vehículos, máquinas otros instrumentos de trabajo pertenecientes a la administración pública o que e hallan bajo su guarda, 
será reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro años. 
 
5 Artículo 392 CP. Extensión del Tipo. Están sujetos a lo prescrito en los artículos 387 a 389, los que administran o custodian 
dinero perteneciente a las entidades de beneficencia o similares, los ejecutores coactivos, administradores o depositarios de dinero 
o bienes embargados o depositados por orden de autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares, así como todas las 
personas o representantes legales de personas jurídicas que administren o custodien dinero o bienes destinados a fines asistenciales 





cuerpo de normas penales. La técnica legislativa es distinta en ambos casos. El artículo 
425 formula en términos generales y sin precisiones de conducta típica los límites y 
alcances de lo que haya que entender por funcionario y servidor público. En cambio, 
los artículos 386 y 392 operan en el marco de la tipicidad de figuras de concusión y de 
peculado respectivamente. 
El concepto normativo de “funcionario público” utilizado en la esfera penal excede los 
alcances de la definición efectuada en el ámbito administrativo que sólo considera la 
elección y la designación por autoridad competente como fuentes de creación del 
mismo, existiendo en cambio en el derecho penal una tercera fuente productora del 
funcionario público a efectos penales: la determinación de las normas penales: 386º, 
388º, 392º y 425º del Código Penal. Dispositivos que extienden tipicidad y asignan la 
calidad de funcionario a una serie de sujetos particulares en razón a su particular 
ubicación frente al bien jurídico o en razón a los aportes para configurar la conducta 
típica de dichos delitos funcionales. 
3.2. Funcionario Público de Peculado  
El funcionario público autor del delito de Peculado tanto doloso como culposo será el 
funcionario o servidor público que reúne las características de relación funcional 
exigidas por el tipo penal, es decir, quien por el cargo tenga bajo su poder o ámbito de 
vigilancia (directa o funcional) en percepción, custodia o administración las cosas 
(caudales o efectos) de los que se apropia o utiliza para sí o para otro. El empleado o 
servidor público que se apropia o usa de los bienes, sin poseer el citado vínculo 
funcional con la cosa, no podrá ser igualmente autor de peculado, tampoco lo será el 
funcionario público en las mismas condiciones. 
Tampoco puede ser autor el detentor de hecho de caudales o efectos, así tenga el 
control de facto o el dominio funcional no legitimado de algún sector público o de toda 
la administración pública.  
La calidad de sujeto activo no se pierde por el hecho que la organización empresarial 
asuma características o formalidades propias del sector privado, en la medida que el 
patrimonio siga siendo público, esto es, del Estado o de las administraciones locales, 





formas de sociedades comerciales coexisten y cumplen sus cometidos con capitales de 










3.3. Peculado Doloso  
La fórmula peruana de peculado ha preferido utilizar los verbos rectores "apropia o 
utiliza" para definir los comportamientos típicos del sujeto activo.  
El artículo 387, a diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones penales del 
extranjero, que emplean los verbos, sustraer, procurar, hurtar, etc., ha circunscrito la 
acción penalmente relevante en los de apropiar y utilizar, generando así los llamados 
peculado por apropiación y peculado por utilización o uso. 
3.3.1 Sobre El Bien Jurídico Protegido  
El objeto genérico de la tutela penal es proteger el normal desarrollo de las actividades 
de la administración pública. Por tratarse el peculado de un delito pluriofensivo, el 
bien jurídico se desdobla en dos objetos específicos merecedores de protección 
jurídico-penal:  
a) Garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales de la 
administración pública, asegurando una correcta administración del patrimonio 
público,   
b) Evitar el abuso de poder del que se halla facultado el funcionario o servidor público 
que quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad 
3.3.2 Sujeto Activo: Autoría 
Tanto en el delito doloso como culposo de peculado, sólo puede ser autor el 
funcionario o servidor público que reúne las características de relación funcional 
exigidas por el tipo penal, es decir, quien por el cargo tenga bajo su poder o ámbito de 
vigilancia (directo o funcional), en percepción, custodia o administración las cosas 
(caudales o efectos) de los que se apropia o utiliza para sí o para otro. El particular que 
entra en posesión de bienes del Estado y se los apropia o utiliza no comete delito de 





autores de dicho delito. El funcionario o servidor público que sustrae, se apropia o usa 
de los bienes, sin poseer el citado vínculo funcional con la cosa, no podrá ser 
igualmente autor de peculado. Tampoco puede ser autor de peculado el detentor de 
hecho de caudales o efectos, así tenga el control de facto o el dominio funcional no 
legitimado de algún sector público o de toda la administración pública.  
La relación funcional que posee el sujeto activo del delito de peculado (funcionario o 
servidor público que por razón de su cargo administra caudales o efectos) con el 
patrimonio público vincula inexorablemente la tipicidad del delito.  
La calidad de sujeto activo no se pierde por el hecho que la organización empresarial 
asuma características o formalidades propias del sector privado, en la medida que el 
patrimonio siga siendo público. 
3.3.3 Comportamientos Típicos  
Los verbos rectores del peculado son APROPIAR Y UTILIZAR, los mismos que 
configuran las dos modalidades de peculado contenidos en el Art. 387º Peculado por 
Apropiación y Peculado por Utilización o uso y el peculado por omisión6.  
Los elementos materiales del tipo penal son las siguientes:  
a) Existencia de una relación funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos;  
b) La percepción, administración o custodia;  
c) Modalidades de comisión: apropiación o utilización en cualquier forma;  
d) Destinatario, para sí o para otro; y  
e) Objeto de la acción: los caudales o efectos.  
a) La relación funcional: "por razón de su cargo"  
No cualquier funcionario o servidor puede incurrir en delito de peculado. Es 
presupuesto necesario de partida, para que opere el comportamiento típico de 
apropiarse o utilizar, que los bienes se hallen en posesión del sujeto activo en virtud a 
los deberes o atribuciones de su cargo. Si es que no existe esta vinculación funcional 
de estricta base jurídica, el hecho será imputable a título de hurto, apropiación ilícita 
común o de estafa, de existir engaño; pero no de peculado. Esto es lo que ha permitidos 
                                                             





sostener, a nivel doctrinario, que el peculado trasciende la simple esfera patrimonial 
siendo más una violación flagrante a los deberes de garantía y confianza asumidos 
por el funcionario o servidor en razón a su cargo. Lo que explica que su inclusión 
se halle en el capítulo de los delitos cometidos por funcionarios contra la 
administración pública y no en aquellos que lesionan el patrimonio.  
La posesión de los caudales o efectos de la que goza el funcionario o servidor debe 
basarse en el ámbito de competencia del cargo, determinado o establecido en la ley o 
normas jurídicas de menor jerarquía (reglamentos). Dicha posesión puede ser directa 
o indirecta, es decir, estar en contacto con los caudales y efectos o dada por asumida, 
bastando solamente la facultad de disposición jurídica o disposición funcional.  
El contenido de la relación funcional pasa a ser así el más importante componente 
típico del delito de peculado  
Es usual preguntarse sobre si la facultad de posesión de los efectos y caudales por 
razón del cargo se legitima exclusivamente en la norma o reglamento o admite acaso 
otra fuente, por ejemplo, un mandato u orden legítima.  
Al respecto, se debe señalar que la existencia de una disposición legal o de una orden 
legítima de autoridad competente igualmente legitima la facultad de posesión o 
administración, al agregar al cargo una función complementaria que antes no existía.  
b) La percepción, administración y custodia.  
El contenido de la posesión. Pueden darse juntas o separadamente y que objetivan 
de tal manera la relación funcional y lo diferencian del tipo penal común de 
apropiación ilícita, donde la fuente productora y vinculante de la posesión puede ser 
cualquier título al margen del nexo por razón del cargo público.  
Percepción.  
Se alude con este término a la acción de captar o recepcionar caudales o efectos de 
procedencia diversa pero siempre lícita (del tesoro público, de particulares, de fuentes 
extranjeras, donaciones, producto de operaciones contractuales, provenientes incluso 
de otras agencias estatales, etc.) y que ingresan o pasan a integrar al patrimonio estatal 





El tipo penal no exige necesariamente la propiedad estatal o pública de los bienes; es 
más, la posición de garante (ejercida a través de sus representantes) que asume el 
Estado, permite considerar susceptibles de peculado tanto a los bienes que se 
incorporan, sea cual sea la fuente productora (pública o particular), como a los que 
temporalmente se hallen bajo disponibilidad jurídica (bienes con destino público o 
aquellos sujetos a simple custodia estatal).  
Perciben caudales tanto aquellos a quienes el Estado asigna bienes en razón de sus 
cargos, como los que recaudan, del ámbito externo a las administraciones públicas, 
contribuciones rentas o impuestos que ingresan a los fondos fiscales y/o público en 
sentido amplio. 
Administración.  
La posesión confiada al funcionario o servidor, en este caso, implica funciones activas 
de manejo y conducción (gobierno). La administración de los caudales o efectos por 
parte del sujeto público, tiene implícita la vinculación funcional, comprendiendo tanto, 
relaciones directas con el caudal – efecto, o relaciones mediatas, por las que sin 
necesidad de entrar en contacto con los bienes puede el funcionario público disponer 
de ellos en razón a ser el responsable de la unidad administrativa o titular del pliego.  
Custodia.  
Esta forma típica de posesión implica la protección, conservación y vigilancia debida 
por el funcionario o servidor de los caudales y efectos públicos. 
El funcionario o servidor tiene que desarrollar funciones de control, cuidado, 
conducción y vigilancia (deber de garante) en despliegue de las obligaciones 
inherentes a su cargo. La infracción de tales deberes y su conversión en actos de 
relevancia penal consistentes en apropiarse o utilizar los bienes dejados en posesión, 
ponen en evidencia el quebrantamiento de los deberes funcionales por parte del sujeto 
activo para con la administración pública y su manifiesta voluntad de lesionarla 





c) Modalidades delictivas: "APROPIA O UTILIZA"  
El artículo 387, a diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones penales del 
extranjero, que emplean los verbos, sustraer, procurar, hurtar, etc., ha circunscrito la 
acción penalmente relevante en los verbos APROPIAR y UTILIZAR, generando así 
los llamados peculado por apropiación y peculado por utilización o uso.  
La apropiación 
A diferencia de la sustracción, supone que el sujeto activo del delito posee ya consigo 
el bien o caudal del cual entra en disposición personal contraviniendo sus deberes de 
función. Apropiarse es hacer suyo caudales o efectos que pertenecen al Estado, 
apartándolo de la esfera funcional de la administración pública y colocándose en 
situación de disponer de los mismos. En toda apropiación hay por derivación una 
negativa tácita o expresa a devolver lo percibido, custodiado o lo que se tiene en 
administración. La negativa a devolver no es un componente del tipo, pero define el 
ánimo de propietario (rem sibi habenda) con el que se mueve dicho sujeto, 
imposibilitando o dificultando la recuperación del bien para la esfera del patrimonio 
público.  
La fuente generadora de la apropiación puede recaer tanto en actos materiales de 
incorporación de los caudales o efectos al patrimonio del autor, acrecentando su masa 
patrimonial, como en actos de disposición inmediata (venta, alquiler, préstamo, uso 
con ánimo de propietario, entrega a terceros, donaciones, etc.).  
No es elemento necesario del tipo exigir que el agente haya alejado el bien de la esfera 
física de dominio de la administración y lo haya incorporado en la propia suya, en 
términos espaciales de desplazamiento de lugar, pues el peculado se consuma en un 
contexto interno de control del funcionario o servidor público, siendo secundario o 
irrelevante el alejamiento de los bienes. No obstante, la sustracción de los bienes por 
parte del funcionario que los administra o custodia, como cuando los desplaza a su 
domicilio o a lugares distintos del ámbito de control público, constituye un modo de 
expresar la concretización de la apropiación de bienes muebles, en tanto incorporación 





El usar o utilizar los caudales o efectos 
Configura el peculado de uso. Utilizar es aprovecharse de las bondades que permite el 
bien (caudal o efecto), sin tener el propósito final de apoderarse para sí o para un 
tercero. No hay aquí el ánimo de dominio sino sólo el de servirse del bien. El sujeto 
vinculado no busca incorporar el bien a su dominio ni actuar como propietario, su 
voluntad sólo está dirigida en función al hecho de servirse del bien. En el caso de 
utilización de bienes fungibles distintos al dinero, cabe igualmente dar por configurada 
esta modalidad de peculado salvo que la devolución restitución del bien sea imposible 
por ser irrepetible o haberse destruido siendo único o muy escaso.  
En el agente no hay ánimo o propósito de quedarse o adueñarse sino simplemente de 
servirse del bien público en su propio beneficio o en beneficio de tercero7. 
 
En suma, respecto a las modalidades de apropiación y utilización en que se traduce la 
comisión del delito de peculado, se ha establecido como jurisprudencia vinculante lo 
siguiente: "El primer caso estriba en hacer suyo caudales o efectos que pertenecen 
al Estado, apartándolo de la esfera de la función de la administración pública y 
colocándose en situación de disponer de los mismos. En el segundo caso: utilizar, 
se refiere al aprovecharse de las bondades que permite el bien (caudal o efecto) sin 
tener el propósito final de apoderarse para sí o para un tercero8.
 
d) El destinatario: "para sí o para otro" 
El sujeto activo puede actuar delictivamente por cuenta propia, esto es, apropiándose él 
mismo delos caudales o efectos, o puede también cometer el delito para favorecer a 
terceros. El pronombre indefinido "otro" puede referirse a un particular o a una persona 
jurídica y, dentro de esta última, cabe la posibilidad que sea una persona jurídica de 
derecho público.  
Apropiarse para otro no presupone que en el acto de traslado del bien, de un domino 
parcial y de tránsito al dominio final del tercero, exista una relación comercial o de 
transferencia onerosa; tal caracterización no es una exigencia de la tipicidad del 
                                                             
7 ROJAS VARGAS enseña que utilizar es aprovecharse de las bondades que permite el bien (caudal o efecto), sin tener el 
propósito final de apoderarse para sí o para un tercero. No hay aquí ánimo de dominio sino solo el de servirse del bien.  





peculado, por lo mismo, son irrelevantes las motivaciones que dirijan la conducta del 
funcionario o servidor.  
El "otro" puede tratarse de un inductor, en tanto se haya demostrado que fue quien generó 
la voluntad de pecular en el sujeto activo, para finalmente ser el beneficiario de los 
caudales o efectos, hipótesis por lo demás muy frecuente en el Perú de la década pasada; 
asimismo, no se debe desechar la hipótesis de complicidad primaria o secundaria. Sin 
embargo, la hipótesis más frecuente y que llena de contenido al "para otro" se reconduce 
por la figura de la autoría por receptación, supuesto en el cual se presentará un concurso 
de delitos con el de peculado. En efecto, receptador es aquel que conociendo o 
presumiendo la procedencia ilegal de los bienes (en este caso pertenecientes al patrimonio 
público), los adquiere, los recibe -en un acto de prodigalidad del funcionario peculador - 
y los ayuda a negociar. 
Difícil es en cambio admitir la receptación, peor aún las otras hipótesis de relevancia 
penal aludidas anteriormente, cuando del análisis concreto de las circunstancias en 
juego, se contextualiza entre peculador y familiar o allegado íntimo un cuadro signado 
por el principio de confianza y de razonabilidad acerca de la legitimidad de los 
caudales que recibe el tercero. 
 
Pero lo que sí debe quedar claro es que el "otro" no puede ser autor ni coautor de 
peculado y no es él el que consuma el delito. Asimismo, no interesa para considerar 
consumado el delito qué fin le dé el sujeto activo o el tercero a los bienes o efectos 
apropiados o utilizados (venderlos, destruirlos, regalarlos, guardarlos, etc.). Lo que sí 
se debe tomar en cuenta al momento de efectuar el análisis de tipicidad, en la hipótesis 
de utilización personal o para tercero, es que la conducta típica deberá estar 
relacionada a bienes no comprendidos en el subsiguiente artículo 388 del Código Penal 
para ser imputable a título de peculado del artículo 387.  
3.3.4. Consumación y Tentativa
 
El delito es de resultado en su forma activa y omisiva. El resultado que lesiona el bien 
jurídico implica, dada la pluriofensividad del delito, la acreditación de varios efectos 
lesivos, que van desde la producida al regular desenvolvimiento de la administración 





hasta verificar la afectación al patrimonio público en tanto disminución, disponible, 
sobre todo el caso del peculado por apropiación. La consumación se realiza 
instantáneamente al producirse la apropiación de los caudales o efectos por parte del 
sujeto activo, vale decir, cuando éste incorpora parte del patrimonio público a su 
patrimonio personal, o en su segunda modalidad, a través de la utilización o uso del 
caudal o efecto, en ambos casos el delito produce perjuicio patrimonial a la 
administración pública, el mismo que usualmente es acreditado vía administrativa 
(perjuicio necesario y acreditado mediante pericia). Cuando el destino de los caudales 
o efectos va dirigido a tercero, la consumación no está definida por el momento en que 
éste recibe o se beneficia con los bienes, pues para que se produzca este momento ya 
previamente el funcionario o servidor público debió de haberse apoderado de los 
caudales o efectos y por lo mismo consumado el delito.   
El tipo no requiere que necesariamente se produzca, para consumar el delito, provecho 
económico o utilidad para el sujeto activo o tercero, salvo que en vía de interpretación 
se considere que la incorporación al patrimonio sea una modalidad de provecho. 
Verificar la existencia de provecho para el sujeto público representa en el proceso del 
iter criminis una fase de agotamiento que para los efectos de tipificar el delito resulta 
irrelevante.   
3.4. Peculado Culposo   
 Art. 387 (tercer párrafo): "Si el agente, por culpa, da ocasión a que se efectúe por otra 
persona la sustracción de caudales o efectos será reprimido con pena privativa de la libertad 
no mayor de dos años o con prestación de servicios comunitarios de veinte a cuarenta 
jornadas. Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados 
a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la pena privativa de la 
libertad será no menor de tres ni mayor de cinco años  
3.4.1. La Figura Penal   
El peculado culposo hace alusión directa a la sustracción producida por tercera persona 
aprovechándose del estado de descuido imputable al funcionario o servidor. Es decir, 
se trata de una culpa que origina (propiciando, facilitando, permitiendo de hecho) un 





El modelo peruano, en una formulación más genérica y técnica y que deja al ámbito 
de la interpretación jurídico-dogmática tal trabajo, no hace mención expresa a la 
negligencia o imprudencia, tampoco a la inobservancia de los reglamentos o deberes 
de la función. 
3.4.2. Componentes Típicos  
a) La sustracción: 
El verbo rector "sustraer" utilizado por nuestro tipo penal, significa el alejamiento de 
los caudales o efectos del ámbito de vigilancia de la administración pública, con 
aprehensión física de los mismos por parte del tercero, que se aprovecha así del estado 
de culpa incurrido por el funcionario o servidor.  
Técnico-legislativamente se ha preferido usar el verbo "sustraer" que apropiar o 
apoderarse, por ser más adecuado a la acción del tercero que no participa de las 
características inherentes a la posesión del bien, esto es, a la vinculación funcional.     
b) La culpa del funcionario o servidor público   
La culpa es un término global usado para incluir en él todas las formas conocidas de 
comisión de un hecho diferentes al dolo, la fuerza mayor y el caso fortuito.  
Habrá culpa en el sujeto activo del delito, cuando éste no toma las precauciones 
necesarias para evitar sustracciones (la culpa del delito de peculado se refiere 
exclusivamente a sustracciones, no al término impreciso de "pérdidas"), vale decir 
cuando viola deberes del debido cuidado sobre los caudales o efectos, a los que está 
obligado por la vinculación funcional que mantiene con el patrimonio público9.  
Caben aquí las especificaciones de calidad especial, de posesión con el caudal o efecto, 
y de vinculación funcional requeridos para el autor en el delito doloso de peculado, 
vale decir, deberá tratarse de un funcionario o servidor público que tenga la 
percepción, administración o custodia de dichos bienes (alternativa o conjuntamente), 
y que los mismos le estén confiados por razón del cargo que ocupa.  
                                                             
9 Así, por ejemplo, la Tesorera que deja el dinero de la institución en la gaveta en su escritorio y no en la caja fuerte de la 
institución, conducta negligente que facilitó la sustracción de dinero que estaba destinado al pago de los trabajadores. 





El comportamiento de sujeto activo (funcionario o servidor) debe implicar una 
violación o inobservancia de los deberes de cuidado exigibles y posibles. Las simples 
pérdidas, desórdenes10 o extravíos no son suficientes para generar culpa a nivel de 
relevancia penal; lo mismo cabe indicar de las infracciones a los reglamentos que sean 
imputables al sujeto público y que no produzcan el resultado sustracción.11 El actuar 
culposo del agente se convierte así en el factor generador de una situación de 
inseguridad para el caudal o efecto, que será aprovechada por el tercero. Deberá 
tratarse por lo mismo de una culpa grave e inexcusable.                                              
En la actualidad, y más acorde con formulaciones de mayor rigurosidad, la dogmática 
penal se refiere a la culpa consciente e inconsciente, según haya tenido el sujeto la 
capacidad y posibilidad de prever la producción de un resultado lesivo al bien jurídico 
con la violación practicada al deber de cuidado con su comportamiento, en el entendido 
que confiaba que ello no se produciría; de no haber existido la capacidad de previsión, 
nos hallaremos ante la culpa inconsciente.   
 En la jurisprudencia nacional, la Corte Suprema ha considerado que constituyen delito 
culposo, los siguientes sucesos:  
Tesorero que actuando con negligencia en sus funciones obedece la orden del gerente 
general de una empresa del Estado, entregándole una suma de dinero de manera irregular. 
Cajero de Hospital, que en inobservancia de los trámites pertinentes entregó a personas no 
autorizadas varios cheques correspondientes al pago de pensiones, cuyos titulares no se 
habían apersonado a reclamar o habían fallecido (Ejecutoria Suprema del 23/ 10/97, Exp. 
Nº 5526-96 Lima)   
3.4.3. El Sujeto Activo: Autoría   
Autor del delito de peculado culposo sólo puede ser el funcionario o servidor público.  
                                                             
10 Ejecutoria suprema de 15 de abril de 1970 (Revista de Jurisprudencia Peruana, 1971, Lima, p. 778 [Sumilla N" 53, p. 604]): 
"No habiendo apropiación o utilización en provecho propio de dinero municipal, sino desorden en las cuentas del Síndico de 
Rentas, ciudadano de escasa cultura e incompetente, quien de buena fe quiso servir a su pueblo, no existe delito de peculado".   
11 En tal sentido la Ejecutoria suprema de 3 de julio de 1998, Exp. N° 5812-97. Apurímac, que no considera sean subsumibles 
en las exigencias típicas del peculado doloso las irregularidades administrativas del funcionario de la Dirección Sub-Regional de 
Salud, que en su condición de Administrador dispuso, mediante Memorándum, que otros funcionarios competentes realizaran 





Entre el sujeto activo (el funcionario o servidor público) y el tercero no existe una 
relación subjetiva de continuidad de propósito; es más, no debe existir en el autor 
conocimiento de los actos que va a cometer o está cometiendo el tercero. La 
vinculación causal directa se establece entre la violación del deber de cuidado por parte 
del funcionario o servidor y la sustracción del dinero o bienes por el tercero.  
3.4.4. La Otra Persona: Concurso De Delitos   
El sujeto que sustrae los caudales o efectos, es decir, el tercero, no es sujeto activo de 
delito culposo de peculado. Dicho personaje, que puede tratarse de un particular, de 
otro funcionario o de otro servidor, ha sido colocado por la norma penal en una relación 
de externalidad con los caudales o efectos, esto es, no mantiene con ellos vinculación 
jurídica, lo que permite concluir que la imputación penal dirigido contra él se sale del 
marco de los delitos de función para recaer en la comisión de hurto, apropiación ilícita 
(en esta última hipótesis, si es que llega a tener una relación de posesión de hecho 
temporal sobre el bien), robo o estafa, según sea el caso, generándose así una 
concurrencia plurisubjetiva entre el sujeto especial y el sujeto común que actúan sin 
concierto de voluntades. De este concurso de personas en el supuesto de hecho ilícito, 
necesariamente se produce un concurso material de delitos: peculado culposo y delito 
contra el patrimonio (hurto, apropiación ilícita, robo o estafa), que tienen sus niveles 
de imputación de responsabilidad penal de forma distinta (delito especial, delito 
común).  
3.4.5. El Elemento Subjetivo   
El funcionario o servidor no debe de actuar dolosamente, es decir, no debe propiciar 
el descuido, ni entrar en concierto con el tercero para generar situaciones de supuesta 
culpa. Pues de ser ésta la figura de hecho, se le imputará al funcionario o servidor la 
comisión de peculado doloso, el mismo que prevé la posibilidad abierta de que la 
apropiación se produzca en cualquier forma, es decir y en este caso, valiéndose de los 
actos materiales de terceros, por autoría mediata o a nivel de omisión dolosa de actos 
debidos lo que va a configurar igualmente un concurso de personas. Es factible 
encontrar el componente subjetivo de la culpa en la conciencia del deber de impedir la 





componente deberá concluirse que el hecho era previsible y evitable con un debido 
comportamiento de cuidado por parte del sujeto activo. 
3.4.6. Consumación y Tentativa  
El peculado culposo imputado al funcionario o servidor público tiene una naturaleza 
omisiva, por cuanto no se le atribuye al sujeto público la comisión de actos ejecutivos 
sino la omisión de los debidos actos de cuidado.   
El delito, al ser de resultado material, se halla consumado al producirse la sustracción 
de los caudales o efectos por acción de un tercero, no siendo necesaria la disponibilidad 
del bien o efecto por dicho tercero. Si esto último no tiene lugar, la falta de cuidado 
del sujeto público se torna irrelevante penalmente. Es una singular situación, en la que 
el comportamiento doloso de un tercero determina la consumación del peculado 
culposo del funcionario o servidor. Queda claro entonces que para la consumación del 
delito de peculado culposo no basta la sola inobservancia de reglamentos o violación 
de deberes objetivos de cuidado, sino que es condición esencial al tipo que se verifique 
o se dé el resultado sustracción.  
3.5. Peculado de Uso    
 
Artículo 388.- El funcionario o servidor público que, para fines ajenos al servicio usa o 
permite que otro use vehículos, máquinas o cualquier otro instrumento de trabajo 
pertenecientes a la administración pública o que se hallan bajo su guarda, será reprimido 
con pena privativa de libertad no menor de dos años ni mayor de cuatro años.  
Esta disposición es aplicable al contratista de una obra pública o a sus empleados cuando 
los efectos indicados en el párrafo anterior pertenecen al Estado o a cualquier dependencia 
pública, independientemente del grado de afectación de la obra.  
No están comprendidos en este artículo los vehículos motorizados destinados al servicio 
personal por razón del cargo.   
  
3.5.1. Antecedentes Legales:  
En principio debemos señalar que este tipo penal no registra antecedentes en la 
legislación penal peruana.   
3.5.2. La Figura Penal:    
La figura peruana de peculado de uso ha priorizado un ámbito específico de peculado 





determinados bienes públicos observable en los más diversos niveles de la 
administración pública. 
El tipo penal de carácter específico ha restringido el objeto de acción del delito a los 
medios físicos de trabajo. Es oportuna la extensión normativa de responsabilidad penal 
a los contratistas y sus empleados, como igualmente la excepción de los vehículos 
motorizados por razón del cargo.   
El peculado de uso es conocido como peculado por distracción, haciéndose alusión de 
tal modo al hecho que el bien es distraído de su destino o empleado en usos distintos 
al oficial.   
3.5.3. Sujeto Activo: Autoría   
El funcionario y servidor público en el ámbito de extensión del servicio, a título de 
autoría o coautoría.   
Por extensión normativa son considerados autores (sujetos equiparados) para efectos 
penales el contratista de obras públicas y sus empleados, a condición de que los 
vehículos, máquinas o instrumentos de trabajo sean de propiedad estatal.   
3.5.4. Comportamientos Típicos 
El núcleo típico es usar o permitir usar.  Son elementos materiales constitutivos del 
tipo penal:   
 Usar o permitir que otro use: 
La frase usar o permitir que otro use está tomada en su acepción usual, es decir, literal, 
sin que implique formalidad alguna: el usar, el servirse de la utilidad o ventaja, sin 
derecho o sin debida autorización, que brinda el vehículo, la máquina u otro 
instrumento de trabajo destinados al servicio oficial.  
Fines ajenos al servicio: 
Los fines ajenos al servicio a los que destina el funcionario o servidor los bienes 
señalados pueden ser diversos: uso privado de familiares, amigos, empresas, de otras 
personas, etc., pero siempre con ajenidad al servicio.  Dicho uso en fines ajenos al 
servicio presupone ya la presencia de beneficio para el sujeto activo o para los terceros 





directas, indirectas, puede prestadas, alquiladas, empeñadas, etc. El agente puede, 
incluso, combinar fines oficiales y particulares. 
3.6. Peculado por Extensión (Peculado Impropio) 
Art. 392: "Están sujetos a lo prescrito en los artículos 387 a 389, los que administran o 
custodian dinero perteneciente a las entidades de beneficencia o similares, los ejecutores 
coactivos, administradores o depositarios de dinero o bienes embargados o depositados por 
orden de autoridad competente aunque pertenezcan a particulares, así como todas las 
personas o representantes legales de personas jurídicas que administren o custodien dinero 
o bienes destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social.  
 
El artículo 392º del Código Penal peruano tipifica lo que en la doctrina se conoce como 
malversación y peculado impropios.  
Se han levantado fundadas voces de crítica a las extensiones normativas de este tipo, 
centradas en el argumento de que es injusto aplicar las penas de los sujetos públicos a 
particulares que no tienen para con el Estado deberes especiales de garante, además de 
los peligros que supone una aplicación extensiva generalizada.   
 Es decir, el bien jurídico en este peculiar e híbrido tipo penal estaría así dado por el 
interés jurídico penal de asegurar conminatoriamente la correcta gestión y 
administración de determinados patrimonios particulares asociados a finalidades 
públicas. Circunstancia esta última de gran trascendencia que explica la injerencia 
penal. Sin embargo, siguiendo la crítica de la inserción de los  contratistas o empleados 
como sujetos activos del delito de peculado de uso-, es criticable el hecho que se haya 
fijado la misma penalidad con la que se sanciona a los funcionarios o servidores 
públicos, sin haberse considerado que sobre estos debe recaer mayor grado de 
reprochabilidad, en virtud a la relación funcional estricta que estos tienen sobre los 
bienes señalados, mientras que los sujetos  contemplados en la extensión de 
punibilidad están vinculados a los bienes estatales temporalmente y no existe ese plus 
de relación funcional.                                                  
3.7. Autoría y Participación en los Delitos Especiales 
Un tema polémico en el mundo del Derecho, es aquel, que deriva de la “autoría y 
participación en el delito” y más específicamente la “autoría y participación en el delito 





Fue la teoría subjetiva de la autoría la que en un inicio explicó la definición de autor y 
partícipe; poco después, la doctrina acudió en busca de otros criterios que lograran 
explicar con mayor corrección la autoría y participación, dándose pase a la Teoría del 
Dominio del Hecho (vigente a la fecha), la que definía como autor a aquél sujeto que 
tenga dominio del hecho, aquél que pueda decidir los aspectos esenciales de la 
ejecución de ese hecho. Sin embargo, en los últimos decenios se ha comprobado que 
no todos los tipos de delito tienen una estructura que permite explicar las cuestiones 
de la autoría a través de la teoría del dominio del hecho. Caso palpable ocurre con los 
delitos contra la Administración Pública, que son delitos especiales (cometidos por 
sujetos cualificados) en donde muchas veces el sujeto activo no tiene el dominio del 
hecho, pero se vale de otra persona (extraneus) para cometer la conducta descrita en el 
tipo penal. Resulta evidente que, con la teoría del dominio del hecho, no se podría 
explicar si el sujeto activo (funcionario público) es autor o partícipe.  
Es por ello, que se hizo necesario la aparición de una teoría que explique la 
problemática de la autoría y participación, para los delitos especiales, dándose paso a 
la Teoría de Infracción de Deber. Siendo así, nos encontramos entonces ante dos 
grandes tendencias o grupos: los que “tradicionalmente” aplican la tesis y las 
consecuencias del “dominio del hecho” también en este grupo de delitos; y los que 
parten de una concepción distinta abandonando el “dominio del hecho” para este grupo 
de delitos y centrándose más bien en la de “infracción de deber”.  
3.7.1. La Autoría y Participación Bajo la Teoría del Dominio del Hecho.  
Como se sabe, la realización del hecho punible es sancionada siempre y cuando le 
pueda ser atribuida a una persona (sujeto activo); sin embargo; la redacción de nuestro 
Código Penal se da sobre agentes que actúan individualmente, advirtiéndose casos en 
que intervengan dos o más personas, es entonces cuando toma gran importancia el 
análisis del sujeto activo y de las personas que contribuyeron a que ésta realizara el 
delito. Para resolver el problema que plantea la intervención de varias personas en la 
realización de un delito, tradicionalmente la Dogmática jurídico penal ha hecho la 
distinción entre categorías de autoría y participación. La distinción entre una y otra se 





del hecho, según la cual autor de un delito es el que domina objetiva y subjetivamente 
la realización de ese delito, hasta el punto que sin su intervención y decisión el delito 
no se podría cometer. El partícipe, en cambio, es sólo, como su propio nombre indica, 
alguien quien favorece, ayuda, induce o coopera en la comisión de un delito, cuya 
realización, sin embargo, depende de la voluntad de otra persona que es el verdadero 
autor. Para llegar a nuestro cometido, cual es, explicar los problemas existentes al 
intentar aplicar la teoría del dominio del hecho en la autoría y participación del delito 
de Peculado, es menester que, primero, hagamos un breve resumen sobre los conceptos 
de autor y partícipe dados en la Dogmática Penal.  
3.7.2. Teoría de la Infracción de Deber.  
La existencia de regulaciones típicas (algunos delitos) cuya autoría no podía ser 
explicada convincentemente mediante la categoría del dominio del hecho era la 
muestra más evidente, para que haga su aparición la teoría de la infracción de deber. 
Existen tipos penales que perse no precisan de ningún dominio del hecho para su 
realización, como es el caso de los tipos cuyo núcleo lo conforma la posición del autor 
en el mundo de los deberes. Es decir, tipos penales que sólo son imaginables mediante 
la infracción de un deber especial del actuante, como ocurre, por ejemplo, en los delitos 
de funcionarios, en los que sólo el intraneus puede ser autor. En estos delitos no es la 
calidad de funcionario ni el dominio fáctico de la situación típica lo que convierte al 
sujeto en autor del delito, sino el deber infringido por el actuante como portador de un 
deber estatal de comportarse correctamente en el ejercicio de la administración 
pública. Por esta razón, «el obligado es siempre autor, y ciertamente independiente de 
que él ostente el dominio del hecho o no». Quiere decir que, por ejemplo, el magistrado 
que se sirve de un tercero para recibir un donativo de una de las partes que sólo quiere 
obtener la sentencia a su favor, comete un delito de infracción de deber (corrupción de 
funcionarios, Art. 395 CP), no obstante, no tomar él personalmente el donativo. Aquí 
el dato del dominio y la calidad de magistrado no son el fundamento del injusto, sino 
la infracción del deber de administrar justicia con imparcialidad y honestidad que 
constituyen la expectativa elemental de justicia en un Estado de Derecho, que debe ser 





La tesis de la infracción deber ha sido planteada como núcleo totalizador de la autoría 
en los delitos cometidos por funcionarios públicos de modo que carece de importancia 
que el sujeto especial domine materialmente el hecho delictivo. El profesor Raúl 
PARIONA ARANA señala que “es recién con la teoría de los delitos de infracción de 
deber, que la problemática de la autoría y participación, encuentra una solución clara 
y convincente. Según los postulados de esta teoría, el hombre de atrás intraneus es el 
autor (mediato) mientras que el hombre de adelante extraneus es solo cómplice (por 
carecer de la cualificación típica). Una solución así se basa en que solamente la 
infracción del deber jurídico especial en que incurre el intraneus (el obligado) puede 
fundamentar la autoría. Aquí, por supuesto, no juega ningún rol el dominio del hecho”. 
(PARIONA ARANA, 2016) 
Así lo reconoce el Acuerdo Plenario Nº 2- 2011/CJ-116, cuando en el punto nueve 
dice: 
El punto de partida dogmático está dado por la categoría de estos delitos: de infracción de 
deber. Actualmente, en la doctrina y la jurisprudencia se ha definido que existen tipos 
legales que requieren un dominio del autor para su construcción, como por ejemplo los 
delitos de robo agravado, homicidio calificado, estafa, tráfico ilícito de drogas, entre otros -
denominados delitos de dominio-. Sin embargo, también existen tipos legales que excluyen 
el dominio para su configuración y se forman a partir de la infracción de un deber especial 
que le corresponde a la órbita del autor -característica intrínseca de los delitos cometidos 
por los funcionarios y servidores públicos-. El autor del delito –de infracción de deber- no 
puede ser cualquier persona, sino sólo aquel funcionario o servidor público que ocupa un 
status especial y mantiene una vinculación exclusiva con el injusto sobre la plataforma del 
deber que ostenta. La infracción del mismo lo convierte en autor, con independencia del 
dominio de la situación fáctica que no tiene ninguna trascendencia jurídica, pues el 
fundamento está construido por la posición que domina en relación al deber estatal que le 
corresponde: conducirse correctamente con lealtad y probidad en el ejercicio de la 
Administración Pública y con los bienes que se encuentran bajo su ámbito. En este espacio, 





3.8. El Problema de La Intervención del Particular  
Conforme se señala, los delitos especiales exigen una cualidad especial en el autor y 
una posición especial con respecto al bien jurídico protegido. De esta manera, en la 
doctrina penal, se reconocen dos vertientes teóricas para solucionar la intervención del 
particular en esta clase de delitos:  
• Las teorías de la impunidad  
• Las teorías de la responsabilidad 
3.8.1. Las teorías de la impunidad  
Uno de los máximos representantes de esta teoría es Robles Planas, quien sostiene que 
el extraneus (extraño o ajeno) nunca podrá responder penalmente por un delito 
especial, dado que su responsabilidad penal es una autónoma o principal, no derivada 
de la responsabilidad del autor del delito especial. Por lo tanto, al ser los delitos 
especiales –como los delitos funcionariales– delitos en los que el círculo de posibles 
autores se encontraría limitado a aquellos sujetos sobre los que recaería un 
determinado deber jurídico especial, solo ellos podrían responder penalmente, pues los 
extraneus no incumplirían ningún deber especial. La conducta del extraneus sería, por 
tanto, penalmente irrelevante.  
Las acertadas críticas a esta teoría son muchas.   
La responsabilidad del partícipe del delito nunca es “autónoma”. Este responde por su 
propia conducta delictiva, que siempre es complementaria a la del autor (sin autor del 
delito no hay partícipe del delito).  
En este sentido, la opinión de Rueda Martín acierta cuando afirma que al extraneus no 
se le imputa una conducta delictiva ajena, sino una propia. Los delitos especiales de 
corrupción pretenden proteger el correcto funcionamiento de la administración pública 
frente a toda clase de ataques en su contra, de manera que al extraneus también le 
incumbe la prohibición penal, ya que este también puede defraudar las expectativas 





3.8.2. Las teorías de la responsabilidad  
Las teorías de la responsabilidad, defendidas por la doctrina y jurisprudencia 
mayoritaria española, sostienen que el extraneus que participa en la comisión de un 
delito especial debe también responder penalmente. Dentro de esta corriente de 
pensamiento se han reconocido, principalmente, dos tesis:  
3.8.2.1 La tesis de la infracción de deber:  
Esta pretende explicar la responsabilidad del extraneus a partir de su contribución al 
quebrantamiento de deberes especiales o a la defraudación de expectativas positivas 
de actuación por parte del intraneus. Plantea dos posturas internas: 
–  La postura de Roxin:  
El partícipe de un delito de infracción del deber (delito especial) también debe 
responder penalmente, dado que contribuye a la infracción de un deber especial del 
autor. La participación se caracterizaría por ser una “cooperación sin infracción de 
deber”. 
–  La postura de Jakobs:  
El partícipe de un delito especial puede ser sancionado en virtud de la prohibición 
ampliada por la regulación de la participación en la Parte General del Código Penal. 
En los delitos especiales, el partícipe, con su contribución al hecho delictivo, 
también defrauda expectativas positivas acerca del correcto accionar de los 
funcionarios públicos, por lo que estos merecen, igualmente, ser sancionados. 
En efecto, no existe obstáculo alguno para que en los delitos especiales –al igual que 
en cualquier otro delito– se utilicen las reglas generales de la participación (artículos 
24° y 25° CP) para ampliar la sanción de los tipos penales contra aquellos que 
determinan o contribuyen a que el autor cometa el delito El fundamento legal de la 
punición del extraneus es el mismo que el de la punición del partícipe de un homicidio 
o robo. 
La punición del extraneus ha sido recogida por el Acuerdo 1° del Tema N° 5 del Pleno 
Jurisdiccional Superior Nacional Penal del 11 de diciembre de 2004, el cual establece que 
la sanción del partícipe es siempre, independientemente de la naturaleza del delito (común 





3.8.3. El título de imputación de la intervención del particular  
Se ha analizado la posibilidad de sancionar penalmente al particular extraneus que 
interviene en un delito especial; sin embargo, no se ha resuelto la problemática que 
plantea determinar el título de la imputación bajo el cual responderá dicho extraneus. 
Es decir, falta ahora resolver si el extraneus que interviene en el delito especial 
responde como partícipe (cómplice o instigador) del delito especial o como partícipe 
de un delito común distinto.  
En la doctrina y jurisprudencia penal se han reconocido, principalmente, vertientes 
teóricas sobre el título de imputación del extraneus:  
• Las teorías individualizadoras o de la ruptura del título de la imputación  
• Las teorías unitarias o de la unidad del título de la imputación  
• Las teorías mixtas  
3.8.3.1. Las teorías individualizadoras o de la ruptura del título de la imputación  
Según esta teoría el extraneus que interviene en un delito especial debe responder 
como partícipe de un delito común distinto al cometido por el autor intraneus, dado 
que los delitos especiales solo están dirigidos a estos últimos y no a los primero,  
(ABANTO VASQUEZ, "Autoria y participación y la teoria de los delitos de Infraccion 
de deber", 2004) s. En estos casos, el extraneus, si la legislación penal lo permite, 
responderá por el delito subyacente al delito especial (por ejemplo, si el intraneus 
comete el delito de peculado, el extraneus responderá por el delito de hurto o de 
apropiación ilícita) (PARIONA ARANA, 2016).  
Esta teoría se fundamenta, principalmente, en lo establecido por el artículo 26° CP.12 
Según sus partidarios, este dispositivo legal establecería, expresamente, que el 
extraneus nunca puede responder penalmente por un delito que se fundamenta en una 
cualidad especial del autor, como es el caso los delitos especiales.  
A esta teoría, acertadamente, se le han realizado cuatro críticas contundentes:  
                                                             
12 Artículo 26.- Las circunstancias y cualidades que afecten la responsabilidad de algunos de los autores y 





• Los delitos especiales no son un tipo simplemente agravado de los delitos comunes, 
sino que son autónomos con un fundamento punitivo propio, como lo es la especial 
vulnerabilidad del bien jurídico respecto del intraneus.  
• Esta teoría viola el principio de “accesoriedad limitada” de la participación delictiva. 
La teoría de la ruptura o individualizadora es inviable, ya que propone sancionar al 
partícipe por un delito que no ha sido cometido por el autor. Es decir, con esta teoría 
se quiere sancionar a una persona por su participación en un delito que nadie ha 
cometido. Debe quedar claro que sin autor del delito no hay partícipe del delito. En el 
ejemplo que poníamos anteriormente del peculado, no puede sancionarse al extraneus 
como partícipe del delito de hurto o apropiación ilícita, pues no hay autor de los 
mismos. El intraneus es autor del delito de peculado y no de aquellos otros. 
• El artículo 26° del Código Penal referente regula la incomunicabilidad de 
circunstancias a efectos de fijar el marco penal para quienes intervienen en la comisión 
de un delito que contenga elementos personales. En este sentido, este artículo no 
permite determinar bajo qué tipo penal responderá el partícipe extraneus en un delito 
especial. El artículo 26° no puede ser utilizado para determinar el tipo penal que se le 
aplicará al partícipe extraneus. Esto quedará detallado más adelante en el análisis de 
la teoría mixta.  
• Esta teoría genera un efecto político-criminal negativo, ya que en aquellos delitos 
especiales tradicionalmente denominados “propios”, la participación del extraneus 
sería siempre impune pues no habría un tipo penal común subyacente por el cual 
pudiera sancionársele. 
Ahora bien, cabe notar que, dentro de esta vertiente teórica, existe una posición 
ecléctica que soluciona la problemática del título de la imputación del extraneus, tanto 
si se trata de delitos especiales propios o impropios. Así, Pérez Alonso sostiene que, 
si estamos ante delitos especiales impropios, al extraneus se le aplicará el tipo penal 
común subyacente al delito especial (el tipo penal de hurto o de la apropiación ilícita, 





recurrirá, excepcionalmente, a la “unidad del título de la imputación” para sancionar 
al extraneus como partícipe del delito especial. (PEREZ ALONSO, 2007) 
Del mismo modo, en el fundamento 11° del Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ- 116 de las 
salas penales de la Corte Suprema de Justicia del 6 de diciembre de 2011, se estableció que: 
“Este tipo de delitos restringe el círculo de autores -como se anotó-, pero se admite la 
participación del “extraneus” que no ostenta esa obligación especial, como partícipe: 
inductor o cómplice. Para fundamentar esta perspectiva -en torno a la accesoriedad de la 
participación- en la jurisprudencia nacional actual se considera dominante y homogénea 
la tesis de la unidad de título de imputación para resolver la situación del “extraneus”.  
5.3.3.2. Las teorías unitarias o de la unidad del título de la imputación  
En la actualidad, esta es la teoría dominante en la doctrina penal peruana y comparada. 
Según esta, el partícipe extraneus que interviene en un delito especial deberá ser 
sancionado como partícipe de ese delito especial. Esto es, tanto intraneus como 
extraneus responden por el mismo delito especial. Dentro de esta corriente de 
pensamiento se identifican, básicamente, dos teorías:  
La teoría de la infracción de deber:  
En todos los delitos especiales el intraneus sería autor del delito, pues habría 
infringido dolosamente su deber especial, mientras que los extraneus que colaboren 
con dicho incumplimiento serán partícipes del mismo. Aquí no interesa que el delito 
especial sea propio o impropio; el partícipe extraneus siempre responderá por el 
mismo delito que el autor. El máximo exponente de esta teoría es Roxin, quien 
sostiene que cuando el intraneus solo coopera o induce al extraneus en la comisión 
de un delito especial (caso del “instrumento doloso no cualificado”), no habría 
mayor problema en sancionar como autor mediato al intraneus y al extraneus como 
simple partícipe del mismo. Aquí, aunque el extraneus sea la persona que tiene el 
“dominio del hecho”, el intraneus es el autor del delito especial, pues este es el que 
infringe su deber especial.  
La teoría de la vulnerabilidad del bien jurídico:  
Esta sostiene que el extraneus será sancionado como partícipe de un delito especial, 
en tanto que él llega a tomar parte en un hecho más grave que un delito común, con 





el bien jurídico que se pretende vulnerar en esa estructura institucional. (RUEDA 
MARTIN, 2001) 
Esta teoría respeta el principio básico de “accesoriedad limitada” de la participación 
criminal y no deja espacios de impunidad para la sanción del extraneus.  
Además, en ella se interpreta correctamente el artículo 26° del Código Penal, toda vez que 
no utiliza este dispositivo para determinar el tipo penal por el cual responderá el extraneus, 
sino solo para determinar el marco penal abstracto (penalidad) por el que responderá el 
extraneus. Según esta teoría, el extraneus responderá penalmente como partícipe del 
delito especial, pero con una pena atenuada, dentro del marco penal abstracto del delito. 
5.3.3.3. Las teorías mixtas  
Ahora bien, una de las críticas que han recaído sobre la teoría de la unidad del título 
de la imputación es que la pena abstracta aplicable al extraneus sería desproporcional, 
por ser la misma que la del intraneus en los delitos especiales. Por ello, se ha formulado 
una teoría mixta que, siendo todavía una teoría de la unidad del título de la imputación, 














4. MARCO JURISPRUDENCIAL 
4.1. Acuerdo Plenario 4-2005 
Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y Transitoria de la Corte 
Suprema de Justicia de la Republica, mediante acuerdo plenario 4-2005, señalo 
que el artículo 387 de código penal, establece en primer lugar la acción dolosa en 
el delito de peculado, al señalar que el funcionario o servidor público que se 
apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya 
percepción, administración o custodia le estén confiados por razón de su cargo. 
4.2. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 
4.2.1. CASACIÓN Nº 160-2014, DEL SANTA 
La Corte Suprema consideró, en el marco del delito de peculado por 
apropiación, que el hecho de ser Presidente o Gobernador Regional no significa 
necesariamente que la conducta sea atípica. Así, pues, la acreditación de la 
presencia o no de elementos del tipo penal, según la Corte, debe verse en el 
desarrollo del proceso, porque constituye un análisis sobre el fondo del asunto 
de manera que no le corresponde una excepción de improcedencia de acción. 
4.2.2. CASACIÓN 102-2016, LIMA 
La complicidad en el delito de peculado se da desde la etapa de preparación del 
hecho hasta antes de la consumación, siendo el cómplice primario (o necesario) 
aquel que desde dicha etapa aporta al hecho principal, una contribución sin la 





elementos, a saber: i) La intensidad objetiva de su aporte al delito, vale decir que 
sin este el hecho no hubiera podido cometerse, y ii) El momento en que realiza 
su aporte, el mismo que debe ser anterior a la ejecución y en algunos casos hasta 
durante la ejecución del mismo, pero en este último caso se debe verificar que 














5. LEGISLACION COMPARADA 
Las normas en el Derecho Comparado proponen similares conductas con algunas 
pequeñas diferencias, que, si bien excede su análisis en el presente trabajo, sólo a modo 
de ejemplo podemos mencionar algunas, a saber: 
5.1. Chile 
Art. 233. El empleado público que, teniendo a su cargo, caudales o efectos públicos o 
de particulares en depósito, consignación, los substrajere o consintiere que otros los 
substraigan, será castigado: 
1)   Con la pena de presidio menor en su grado medio, si la substracción no excediere 
de cuatro sueldos vitales. 
2)   Con la de presidio menor en su grado máximo si excediere cuatro sueldos vitales 
y no pasare de cuarenta sueldos vitales. 
3)   Con la de presidio mayor en sus grados mínimo a medio, si excediere de cuarenta 
sueldos vitales 
En todos los casos con la pena de inhabilitación absoluta temporal en su grado mínimo 
a inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos. 
5.2. México 
Art. 215. Cometen el delito de abuso de autoridad, los servidores públicos que incurran 
en algunas de las infracciones siguientes: 
VIII. Cuando haga que se le entreguen fondos, valores u otra cosa que no se le haya 





5.3. Honduras      
Art. 370. El funcionario público que se apropie de caudales o efectos cuya 
administración, percepción o custodia le haya sido confiada por razón de su cargo, y 
el funcionario público que, interviniendo en los actos de administración, percepción o 
custodia, aunque directamente no le hubiesen sido confiados, se apropiare de dichos 
efectos o caudales, incurrirá en reclusión de tres meses a tres años si lo malversado no 
excediere de 1.000 lempiras, y de tres a doce años si pasare dicha cantidad. 
5.4. El Salvador 
Art. 438. El funcionario o empleado público o el encargado de un servicio público que 
se apropiare, en beneficio propio o ajeno, de dinero, valores, especies fiscales o 
municipales u otra cosa mueble de cuya administración, recaudación, custodia o venta 
esté encargado en virtud de su función o empleo, será sancionado con prisión de uno 
a diez años. 
Si el peculado se realizare aprovechándose del error de un tercero, la sanción aplicable 
será de uno a tres años de prisión. 
5.5. Brasil 
Art.312. Apropiarse o funcionario público de dinheiro, valorou qualquer outro bem 
móvel, público ou particular, de que tem a posse em razao do cargo, ou desviá-lo, em 
proveito próprio ou alheio: Pena- recluasao, de 2 a 12 anos, e multa. 
1° Aplicase a mesma pena, se o funcionario público, embora ñao tendo a posse do 
dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que seja subtraído, en proveito 
propio ou alheio, valendose de facilidade que lhe proporciona a qualidade de 
funcionario. 
5.6. Colombia 
Art. 133. El servidor público que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes 
del Estado o de empresas o instituciones en que este tenga parte, o de bienes o fondos 
parafiscales, o de bienes particulares cuya administración, tenencia o custodia se le 





quince años, multa equivalente al valor de lo apropiado, e interdicción de derechos y 
funciones públicas de seis a quince años. 
Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta salarios mínimos legales mensuales 
vigentes, dicha pena se disminuirá de la mitad a las tres cuartas partes. 
Si lo apropiado supera el valor de doscientos salarios mínimos, legales, mensuales, 
vigentes, dicha pena se aumentará hasta la mitad. 
 5.7. Bolivia 
Art. 142. El funcionario público que aprovechando del cargo que desempeña, se 
apropiare de dinero, valores o bienes de cuya administración, cobro o custodia se 
hallare encargado, será sancionado con privación de libertad de tres a ocho años y 
multa de sesenta a doscientos días. 
5.9 Uruguay 
Art. 153 A El funcionario público que se apropiare el dinero o las cosas muebles, de 
que se estuviese en posesión por razón de su cargo pertenecientes al Estado, o a los 
particulares, en beneficio propio o ajeno, será castigado con un año de prisión a seis 
de penitenciaría y con inhabilitación especial de dos a seis años. 
Art. 154. Constituye una circunstancia atenuante especial, el hecho de tratarse de 
dinero o cosas de poco valor, y la reparación del daño previamente a la acusación 
fiscal. 
Art. 155. El funcionario público que en ejercicio de su cargo, aprovechándose del error 
de otro, recibiere o retuviere, indebidamente, en beneficio propio o ajeno, dinero u otra 













- Consideramos que las prácticas de corrupción dentro de la Administración Pública no solo 
tienen un impacto perjudicial en el ámbito político, económico o social, sino que, sobre 
todo, incide en la calidad y cantidad de las prestaciones de los servicios públicos, en 
especial aquellos que se dirigen a satisfacer los diversos derechos fundamentales de los 
sectores con menos recursos económicos. 
- Ergo, el Bien Jurídico de carácter general en los delitos contra la Administración Pública 
sería el correcto funcionamiento del aparato estatal, en tanto fin de éste es la satisfacción 
de Derechos Fundamentales del individuo dentro de la sociedad. Con lo cual denota la 
postura dogmática de nuestro derecho penal en donde se coloca al individuo como centro 
de atención por parte del Estado y por consiguiente deshecha posturas anteriores en la 
cuales se ponía el foco de atención en el aparato estatal, que eran características de 
gobiernos dictatoriales.  
- La definición de Funcionario Público en nuestro código penal es más amplia que en 
Derecho Administrativo, ya que incluye otras categorías. Esto es así por razones fundadas 
en criterios de Política Criminal y en conformidad con los Tratados Internacionales  
- Los Delitos contra la Administración Pública son considerados por la dogmática penal 
como delitos especiales debido a la posición o cualidad del sujeto activo (intraneus), dentro 
de la construcción típica de estos delitos, en el cual recaen deberes especiales en sentido 
positivo. Deberes que son de garantía, ayuda, cuidado, protección y fomento institucional. 
- Debido a ello, el criterio para sancionar a estos delitos ya no se encuentra en el Dominio 
del Hecho del sujeto activo, como era el caso en los delitos comunes, sino en la infracción 
de ese deber especial al que se encuentra sometido por su especial relación con el aparato 
institucional. 
- De igual forma, los sujetos intervinientes y/o participe llamados extraneus deberán ser 
criminalizados a través de la teoría de la unidad de título de imputación, según el criterio 
adoptado a través de Pleno Jurisdiccional y en concordancia con el art. 26 del código Penal 
en cuanto a la incomunicabilidad de circunstancias. 
- Por último, si bien nuestra legislación en materia penal ha ido modificándose y para ello 





de una forma más integral y armoniosa entre todas las instituciones encargadas de luchar 
contra este flagelo, desde la procuraduría, Ministerio Publico y Poder Judicial, con el fin 
de que los procesos no sólo sean céleres sino eficaces y ayuden a sancionar efectivamente  
a quienes con sus conductas deshonrosas han menoscabado las bases de nuestra democracia 
y nuestro derecho a una vivir en un país mejor. 
- Para la norma penal peruana, ambas modalidades de peculado (apropiarse y utilizar) 
revisten igual contenido de ilicitud, pese a que son obvias las diferencias si las apreciamos 
desde una perspectiva patrimonialista o de salvaguarda del derecho de propiedad del ente 
público que, en la segunda hipótesis, no se haya vulnerado por los actos del sujeto activo; 
esto implica reconocer un exceso en la penalización de esta modalidad de peculado, 
afectándose el principio de proporcionalidad frente a la cantidad de injusto penal, motivo 
por el cual debería considerarse un tratamiento distinto en cuanto a penalidad.   
- Por otro lado, la modificación del delito de peculado, al insertar el tipo omisivo, no era 
necesario por cuanto la omisión en este supuesto típico, así como en los otros tipos penales 
que protegen la Administración Pública y demás, son posibles de configurarse esta 
modalidad a través de una interpretación del artículo 13 del Código Penal, que regula la 
Omisión Impropia, en los supuestos en los que exista el “deber juridico”; sin embargo, 
ahora que se encuentra regulada, creemos que, siguiendo su finalidad, debe sancionarse 








Un aspecto que se puede dilucidar en nuestra realidad nacional es lo relacionado a los 
actos de corrupción que involucran a los cuatro últimos gobiernos ya denominados, 
por sus enormes proporciones, actos de Mega corrupción, por lo cual consideramos 
necesitamos urgentes reformas que plantear a nivel legislativo.  
Somos conscientes que la corrupción es un problema que afecta gravemente la 
legitimidad de las democracias, distorsiona los sistemas económicos y constituye un 
factor de desintegración social. La lucha contra la corrupción es tal vez uno de los 
campos en los cuales la acción colectiva de los Estados es no sólo útil y conveniente, 
sino absolutamente necesaria. 
Pese a que en nuestra legislación interna se han buscado tipificar las modalidades más 
saltantes de estos delitos, no se ha incorporado en la legislación interna, el delito de 
soborno trasnacional o, por coherencia con nuestro código, “Cohecho Transnacional” 
pese a que nuestro país es suscriptor de la Convención de Caracas, denominada 
“Convención Interamericana Contra La Corrupción”, suscrito en la ciudad de 
Caracas - Venezuela, el día 29 de marzo de 1996. Así, el artículo VIII de la 
“Convención Interamericana contra la Corrupción”, recomienda a cada Estado 
Parte, incorporar en su legislación un acápite donde se prohíba y se sanciona el soborno 
transnacional, ya que la legislación penal vigente en nuestro país, no permite la 
aplicación de las normas jurídicas peruanas para el supuesto de soborno transnacional, 
en el caso de que dicho delito sea consumado fuera de nuestras fronteras.  
Por lo cual, como principal recomendación, proponemos se incluye este delito dentro 
de nuestro código penal. 
Cabe mencionar incluso que en la Legislación comparada ya se incorporó el delito de 







El presente trabajo se ha desarrollado dentro del marco de la actividad de la función 
pública, es por ello que hemos querido abordar los delitos contra la Administración 
Pública, ya que estos son considerados por la dogmática penal como delitos especiales 
debido a la posición o cualidad del sujeto activo (intraneus) dentro de la construcción 
típica de estos delitos, en el cual recaen deberes especiales en sentido positivo. Deberes 
que son de garantía, ayuda, cuidado, protección y fomento institucional. 
Por lo cual, el criterio para sancionar a estos delitos ya no se encuentra en el Dominio 
del Hecho del sujeto activo, como era el caso en los delitos comunes, sino en la 
infracción de ese deber especial al que se encuentra sometido por su especial relación 
con el aparato institucional 
Dentro de esta gama de delitos y su construcción dogmática hemos enfocado nuestra 
principal atención en el análisis del expediente 1469-2006, Caso: Peculado, el cual a 
través del método descriptivo explicativo y el diseño no experimental ex post facto se 
ha concluido en el acuerdo del Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes 
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, el cual, mediante 
acuerdo plenario 4-2005, señalo que el artículo 387 de código penal, establece en 
primer lugar la acción dolosa en el delito de peculado, al señalar que el funcionario o 
servidor público que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para sí o para otro, 
caudales o efectos cuya percepción, administración o custodia le estén confiados por 
razón de su cargo. 
Siendo la conclusión: Que, según los hechos que se han comprobado a través del 
abundante material probatorio, se ha determinado contundentemente la 
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ANALISIS DEL EXPEDIENTE JUDICIAL 
EXPEDIENTE:  N° 1469-2006 
DELITO: PECULADO 
AGRAVIADO:  CONCEJO DISTRITAL DE SANTA MARIA  
El ESTADO  
IMPUTADO:  DIAZ MAURICIO HUGO ULISES 
IRURETA GARCIA VICTOR 
 
ANALISIS DE LOS HECHOS: 
Se trata del proceso penal, el cual trata la figura del Peculado por apropiación, cuya figura 
delictiva trataremos más adelante con mayor profundidad. 
En el presente expediente se verifica que el primero de los Imputados Sr. DIAZ MAURICIO 
HUGO ULISES es el alcalde elegido en el distrito de Santa María de la provincia de Huaura, 
para el periodo 1999 al 2002. 
En diciembre del año 1999, este alcalde en calidad de Funcionario Público, suscribe contratos 
de cesión de uso de 3 maquinarias con la OFICINA NACIONAL DE COOPERACION POPULAR 
(COOPOP) destinados al mejoramiento y construcción de obras en el distrito de Santa María. 
Por medio del cual la COOPOP, le hace entrega de 3 unidades inoperativas con la condición 
de que la reparación, mantenimiento, custodia y administración se iba a dar por cuenta de la 
Municipalidad de Santa María.  
Para llevar a cabo estas supuestas reparaciones el municipio desembolsa ingentes cantidades 
de dinero en sucesivos cheques, hasta por S/ 189,854 ns, a nombre de empresas con distintas 
razones sociales; sin embargo, la única persona que cobra estos cheques es la persona de 
VICTOR RAUL IRURETA GARCIA, denominándose el representante legal de estas. 
No obstante, pese a los desembolsos de dinero, la maquinaria nunca se encontró operativa 
durante la gestión del ex alcalde. 
LA ACUSACION FISCAL 
Ante los hechos enunciados, la fiscalía atribuye a los acusados los delitos de Peculado y 
Malversación de fondos, tanto al alcalde Sr. Diaz Mauricio, en calidad de autor y al Sr. Irureta 
García como cómplice de este. 
En cuanto al Peculado, refiere, a la utilización por cualquier forma, para sí o para otro de 
caudales o efectos cuya percepción, administración o custodia le estaban confiados por 
razones del cargo, al haber custodiado pesimamente. En el concepto de la fiscalía, esta 
conducta se subsume en el tipo penal básico del primer párrafo del artículo 387 del Código 
Penal, delito que entiende se ha cometido en autoría concluyente o accesoria por su 





De otro lado, al haber tomado el dinero de la Municipalidad dándole un destino diferente a 
aquella a que estaba destinada, afectándose el servicio o la función a la que estaba 
encomendada, subsume los hechos en el tipo penal de malversación de Fondos previsto en 
el primer párrafo del artículo 389 del citado ordenamiento legal. 
En ese sentido el representante del Ministerio Publico, solicita se imponga a cada uno de los 
acusados ocho años de pena privativa de libertad y la inhabilitación de cada uno de ellos por 
tres años para ejercer función pública, así como 16 mil nuevos soles por concepto de 
reparación civil a razón de 8 mil a favor de la Municipalidad y 8 mil a favor del Estado en 
forma solidaria, sin perjuicio de la devolución también solidaria de la suma de 108,942 
nuevos soles. 
LA DEFENSA DE LOS ACUSADOS 
La defensa del acusado HUGO ULISES DIAZ MAURICIO ha solicitado la absolución de su 
patrocinado, ya que refiere que las maquinas se encuentran funcionando y por consiguiente 
no se ha demostrado que su defendido se ha apropiado de monto alguno que justifique 
enervar la Presunción de Inocencia, en tanto que la culpabilidad no ha sido probada. 
La defensa del acusado VICTOR IRURETA GARCIA, ha solicitado el sobreseimiento del proceso 
alegando que el acusado no ha tenido participación en los hechos, los que además no se 
ajustan a los delitos invocados en tanto no ha existido relación laboral entre su defendido y 
la Municipalidad agraviada, por lo cual este no tiene condición de funcionario ni de servidor 
público, por consiguiente al resultar un extraneus, no confluye en los presupuestos legales 
para la configuración de los delitos enunciados.  
LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 
La sentencia concluye que durante el debate se ha probado que el ex alcalde suscribio 2 
contratos de cesión de uso con COOPOP, para la entrega de maquinarias destinadas al 
desarrollo de obras públicas. Asimismo, fue probado del texto de los convenios, que era la 
Municipalidad la responsable de la reparación, custodia, conservación y administración de 
las citadas maquinarias. 
También fue probado que, con el aparente propósito de reparar la maquinaria dada en cesión 
de uso, se asignaron diversas sumas de dinero, mediante giros de cheques y que estos 
cheques fueron cobrados por el acusado VICTOR IRURETA GARCIA, a través de empresas con 
distintas razones sociales, pero de las cuales él alegó que era su representante legal. 
Asimismo, se constató que el acusado IRURETA GARCIA, habría participado en las gestiones 
de suscripción de convenios para la asignación de maquinarias, para lo cual se identificaba 
como Asesor Técnico y Supervisor de Mantenimiento de Municipalidad Distrital de Santa 
María. 
De igual forma, se comprobó que las maquinas nunca estuvieron operativas, según los 
informes periciales que se realizaron. 





Se tiene que el bien jurídico protegido es el normal desarrollo de las actividades de la 
administración pública, garantizando el principio de no lesividad de los intereses 
patrimoniales de dicha administración y evitando el abuso de poder del que se halla facultado 
el funcionario o servidor público que quebranta los deberes de lealtad y probidad. 
El Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y Transitoria de la Corte Suprema de 
Justicia de la Republica, mediante acuerdo plenario 4-2005, señalo que el artículo 387 de 
código penal, establece en primer lugar la acción dolosa en el delito de peculado, al señalar 
que el funcionario o servidor público que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o 
para otro, caudales o efectos cuya percepción, administración o custodia le estén confiados 
por razón de su cargo. 
La norma al describir la acción dolosa utiliza dos supuestos para definir los comportamientos 
típicos del sujeto activo: apropiar o utilizar, los mismos que deben contener ciertos 
elementos para su configuración, estos son, los elementos materiales del tipo penal: 
a) Existencia de una relación funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos: 
Es decir, el poder de vigilancia y control sobre el bien. 
b) La percepción, administración y custodia 
 La percepción: La acción de captar o recepcionar caudales o efectos de 
procedencia diversa, pero licita. 
 La administración: Que implica las funciones activas de manejo y 
conducción. 
 La custodia: la típica posesión que implica la protección, conservación y 
vigilancia debida. 
c) La apropiación o utilización: estriba en hacer suyo caudales o efectos que 
pertenecen al Estado, apartándolo de la esfera de la función pública y colocándose 
en situación de disponer de los mismos. El utilizar, se refiere al aprovecharse de las 
bondades que permite el bien (caudal o efecto) sin tener el propósito de apoderarse 
de él. 
d) El destinatario para sí. El sujeto activo puede actuar por cuenta propia, apropiándose 
el mismo de los caudales o efectos, pero también puede cometer el delito para 
favorecer a terceros.  
e) Los caudales: son bienes en general de contenido económico, incluido el dinero.  Los 
efectos, son todos aquellos objetos, cosas o bienes que representan un valor 
patrimonial público. 
En consecuencia, la sentencia determina que el acusado Hugo Ulises Diaz Mauricio, debido a 
su relación funcional con los caudales o efectos de la Municipalidad por su condición de 
alcalde, lejos de defender y cautelar los derechos e interés de Municipalidad ha dispuesto 
del dinero de la Municipalidad con el aparente propósito de reparar la maquinaria que le fue 
otorgada en cesión de uso, sin embargo, como se ha comprobado estas maquinarias nunca 
estuvieron operativas. Lo que verifica que el dinero extraído de las arcas municipales, no fue 






Y en cuanto al acusado VICTOR IRURETA GARCIA, si bien su defensa niega su vínculo laboral 
con la Municipalidad y resulta incuestionable que intervino en las gestiones haciéndose pasar 
como asesor, ello no lo libera de la responsabilidad de tipo penal de Peculado, ya que la 
descripción admite la intervención de particulares (EXTRANEUS) el que tendría la condición 
de cómplice, al aplicarse la teoría de la Accesoriedad Limitada (el autor del delito transmite 
a cualquier persona la condición especial exigida por el injusto penal) y de la unidad de título 
de imputación (en tanto, todos los partícipes del evento delictivo deben ser 
responsabilizados bajo la misma figura delictiva). 
Y respecto al delito de Malversación de Fondos regulado en el artículo 389 del Código penal, 
este se configura cuando un funcionario o servidor público da, el dinero o bienes que 
administra, una aplicación definitiva diferente de aquella a las que estaba destinada. El juez 
considera que no se encuentra acreditada la comisión de este delito, ya que sería 
incompatible con la solución arribada antes, al haberse concluido que existió apropiación de 
los caudales de la Municipalidad.  
FALLO: Se absuelve del delito de Malversación de Fondos a los acusados, y de otro lado 
condenándolos por el delito contra la Administración Pública en su modalidad de Peculado e 
impone una pena de 3 años de pena privativa de libertad con ejecución suspendida por igual 
plazo, con las siguientes reglas de conducta: a) Comparecer al local de juzgado, b) No 
ausentarse del lugar del domicilio sin autorización del juez, c) reparar el daño causado; y pena 
INHABILITACION por el plazo de 3 años para obtener mandato, cargo, empleo o comisión de 
carácter público. FIJÓ: como reparación civil la suma de 4 mil nuevos soles, en forma solidaria 
2 mil a la Municipalidad y 2 mil a favor del Estado, sin perjuicio de devolver la suma apropiada. 
LA APELACION DE SENTENCIA 
 El abogado del sentenciado VICTOR IRURETA GARCIA, manifiesta que las pruebas no han 
sido valoradas de modo adecuado, volviendo a recalcar la falta de vínculo laboral con la 
Municipalidad de Santa María. Asimismo, cuestiona los peritajes por no haber podido dar 
una cifra exacta del dinero que se utilizó para repotenciar las maquinarias. 
Y finalmente, refiere que se ha retrotraído el proceso a periodos ya precluidos, 
contraviniendo el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva. 
 De igual modo, la apelación del abogado del sentenciado HUGO ULISES DIAZ MAURICIO, 
aduce que se ha contravenido el principio constitucional del DEBIDO PROCESO PENAL, 
precisa que, habiéndose derivado de un proceso anterior conforme al Código de 
Procedimientos Penales, que no se ha debido adecuar su trámite al Código Procesal Penal, 
en estricta aplicación de VIGENCIA E INTERPRETACION DE LA LEY PROCESAL PENAL DEL 
CPP. Solicitando la NULIDAD DEL JUICIO ORAL. 
Asimismo, asegura no se ha valorado debidamente los documentos y pruebas ofertadas 
en el proceso y que tampoco hubo un adecuado debate pericial, solicitando la absolución 





 El Ministerio Publico, fundamenta su apelación, en cuanto al delito de peculado, por 
cuanto la pena debe incrementarse por ser diminuta de 3 años a 8 años conforme los 
solicitado, dado el bien jurídico afectado. 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA: 
La sentencia de Segunda Instancia, reconoce que el proceso se inició en octubre del año 2001, 
bajo el anterior modelo procesal; sin embargo, al año 2006, el proceso en curso fue adecuado 
a las normas del Nuevo Código Procesal Penal, eminentemente garantista, oral y 
contradictorio, el cual asegura a los justiciables un proceso revestido de todas las garantías 
donde cada sujeto procesal tiene su rol bien definido en igualdad de armas. Que los justiciado 
en ningún momento han cuestionado el juicio oral y recién cuando recae condena al emitirse 
una resolución desfavorable, piden que se declare la nulidad o revocatoria, habiendo 
convalidado con su accionar el ser sometido a las normas del NCPP. 
Asimismo, convalida los argumentos de primera instancia en cuanto a la existencia de un 
concierto de voluntades para perjudicar a la agraviada, en calidad de autor y cómplice 
respectivamente e incide en el grado de participación de los procesados, dándole al Alcalde 
la calidad de autor, por lo cual aumenta la responsabilidad con respecto a la pena. 
Por lo cual confirma la sentencia de primera instancia, al igual que la pena de 3 años 
suspendida para VICTOR IRURETA GARCIA y revoca la misma de 3 años para HUGO ULISES 
DIAZ MAURICIO, REFORMANDOLA le imponen cuatro años de Pena Privativa de Libertad con 
en carácter de suspendida. 
PRETENSION CASATORIA: 
Podemos determinar que los sentenciados HUGO DIAZ MAURICIO y VICTOR RAUL IRURETA 
GARCIA, presentaron recurso de Casación por inobservancia de garantías constitucionales de 
carácter procesal, debido proceso, tutela jurisdiccional y juez legal; sin embargo el AUTO DE 
CALIFICACION DEL RECURSO DE CASACION, la DECLARA INADMISIBLE puesto que no 
consideran que los puntos consignados por los recurrentes no justifican el desarrollo de la 
doctrina jurisprudencial, más aun, cuando el presupuesto procesal objetivo del recurso de 
casación, es siempre que en el delito más grave, en su extremo mínimo, tenga señalado una 








Concluimos que, en el presente caso, dado los hechos que se han comprobado a través 
del abundante material probatorio, se ha determinado contundentemente la 
responsabilidad penal de   los acusados, el primero de los cuales en calidad de 
Funcionario Público mantenía un vínculo funcional con los caudales de la 
Municipalidad de Santa María, al haber trasladado estos de la esfera de dominio de la 
Administración Publica para otro, en este caso VICTOR IRURETA GARCIA, cumple 
con la construcción típica del delito Peculado doloso. 
Asimismo, desde el punto de vista funcional sistémico, es decir desde el esquema de 
la Imputación Objetiva el alcalde debido a la atribución de roles, siendo su obligación 
la de defender y cautelar los derechos e intereses de la Municipalidad de acuerdo a la 
propia Ley Orgánica de Municipalidades (literal 9 del artículo 47 de la Ley 23853 
vigente en la fecha), no obstante, por el contrario, esos roles jurídicos no fueron 
fielmente cumplidos produciendo un riesgo no permitido lesionando con esto, el bien 
jurídico protegido, que es el correcto funcionamiento de la administración publica y 
su patrimonio. 
Asimismo, el acusado VICTOR IRURETA GARCIA, por tratarse de un particular 
(Extraneus) que ha colaborado en la consumación del delito, al haber recepcionado los 
caudales de la Municipalidad, responde en calidad de participe de este delito debido al 
principio de Accesoriedad Limitada y de la Unidad del Título de Imputación, en 
concordancia con el artículo 26 del Código Penal. 
Por lo cual, coincidimos plenamente con la sentencia en análisis en cuanto a la 
imputación del tipo penal de PECULADO, pero no así con la pena, la cual ha nuestro 
modestísimo entender debió ser efectiva, por lo menos para el funcionario público, 
esto por la gravedad del delito que representa afectar los intereses públicos y segundo, 
que debiera tener una finalidad preventiva general a la misma, en tanto que tiene un 






Sin embargo, cabe precisar como un detalle con el discrepamos con la sentencia, el 
cual se refiere al desarrollo del proceso, y que implica concordancia con el inciso 3 del 
artículo 139 de la Constitución Política del Perú, que declara “ninguna persona puede 
ser desviada de la jurisdicción predeterminada por la ley, ni sometida a 
procedimientos distinto de los previamente establecidos (…)” garantía constitucional. 
En ese sentido, el artículo 17° del D.L. 958, regula de manera expresa que los procesos 
recurridos en los Juzgados penales, Salas Penales Superiores y salas penales de la 
Corte Suprema continuaran sustanciándose por sus mismos trámites procesales 
iniciales – se refiere al Código de Procedimientos Penales. 
Por lo cual, la adecuación del proceso que hace el juez al nuevo código Procesal Penal 
puede resultar lesivo por inobservancia de la garantía constitucional al debido proceso, 
el cual sin perjuicio de los argumentos que compartimos y celebramos con la sentencia, 
podría haber acarreado la nulidad del proceso en mención, de haberse enfatizado por 
parte de la defensa de los acusados.  
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